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ئر اتر التق ار 
مقرمة الطيعة الحريرة 


الحمد لله رب العالمين» الذي أنزل كتابه المبين على رسوله الصادق الأمين› 
فشرح به صدور عباده المتقين» ونور به بصائر أوليائه العارفين» فاستنبطوا منه 
الأحكام» وميزوا به الحلال من الحرام» وبينوا الشرائع للعالمين» والصلاة والسلام 
على القائل: «من يرد الله به خيراً يفقهه في الدين»" وعلى آله الطيبين الطاهرين› 
وأصحابه وتابعيهم بإحسان إلى يوم الدين» وبعد: 

فقد مر الفقه الإسلاميْ بمراحل نشا فيها وتطوّر» فكثرت مسائله» وتشعبت 
فروعه» وذوّنت فيه الكتب العديدة التي هي نتائج لجهود علماء السلف» الذين 
استقصوًا كل صغيرة وكبيرة في ميدان الفقه» ولم يتركوا زيادة لمستزيد. 

ومدوناتهم هذه - رغم مرور قرون على تأليفها - ما تزال وستبقى مرجع المسلم في 
تفاصيل أحكام الشريعة الإسلامية» لكن الخوض فيها - وعلى أهميته - ليس بالأمر 
اليسير؛ وقد سلك الفقهاء في دراسة الفقه سبلا كان منها الدراسة المقارنة» وقد كان 
هذا المنهج مّبعاً لدى الجامعات ومراكز العلم في عصرنا الحاضرء حيث اعتمد في 
ذلك الدراسة المقارنة للفقه الإسلامي» والغاية من ذلك الانتفاع بالثمرات المبتكرة 
للفكر الإنساني في الاجتهاد في التحليل والتعليل والتفريع والتأصيل؛ لذا كانت 
البحوث المقارنة مصدر إثراء للفقه الإسلامي»ء وذلك من ناحيتين : 

الأولى: بما تستلزمه هذه الدراسة من استقصاء وتعمق وشمول» وما قد تنتجه من 
اجتهادات مبتكرة. 


)١(‏ أخرجه البخاري: ١۷ء‏ ومسلم: ۲۳۸۹ وأحمد: ۹٤۱۸ء‏ من حديث معاوية بن أبي سفيان. 


1 بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


الثانية : بما تتيح للباحث من الوقوف على وجوه التطبيق العلمي للأصول النظرية» 
وكيفية تصرف المجتهد بتلك الأصول في مواجهة الوقائع المشخصة بظروفها الملابسة 
المتغايرة. 

وإن هذا الكتاب قد بحث عدة قضايا فقهية وأصولية أيضاً بدراسة مقارنة سلك 
مصتفه فيه - كعادته في كتبه النافعة - أسلوبً التأصيل العلميّ والتفصيل في ذكر 
المسائل» وذلك بذكر الأدلة وأقوال العلماء واختلافاتهم مع ذكر الراجح من المرجوح 
من تلك الأقوالء كل بدليله وقواعده» ضمن منهج مُرَلّب قوي العرض دقيق النظر» مع 
التحقيق السليم والأسلوب السهل. 

وقد أحبت المؤسسة أن تدم هذا الكتاب إلى القراء في شكل ومضمون جيّدين 
بإذن الله» ساعية إلى هدفي هام وهو إيصال الكتاب المفيد الهادف إلى القارئ الذي 
يطلبه ويحتاجه» في دقة وإتقان ومنهجيةء لذلك قامت إتماماً لفائدة هذا الكتاب 
بتخريج أحاديثه سالكة في ذلك المنهج التالي: 

١‏ - إذا كان الحديث في الصحيحين أو أحدهماء اكتفينا بالتخريج منهماء مضافا 
إليهما «مسند الإمام أحمد» [ط. الرسالة]ء وإنما أضفناه لمن أراد الاستزادة والتوسع 
في احرج 

- إذا لم يكن الحديث في الصحيحين أو أحدهماء أخرجناه من السنن الأربعة 
مضافا إليها «مسند الإمام أحمد» لنستفيد حكم الحديث من الطبعة المشار إليهاء فإن 
لم يكن الحديث في «المسند» فنستفيد حكمه من «(صحيح ابن حبان» [ط. الرسالة] إن 
وجد فيه. 

۳ - فإن لم يكن الحديث موجوداً في الكتب الستة و«المسنداء قمنا بتخريجه من 

هذاء ونسال الله العؤن والتيسير» والحفظ من الخطاً والزلل» وأن يجعل عملنا 
هذا خالصاً لوجهه الكريم» وأن ينفع به واضعه وقارئه وکل من کانت له يد في 
إخراجه» والحمد لله رب العالمين. ) 


ترجمة موجزة ) ۷ 


ترجمة موجزة للمؤلّف 

هو الأستاذ الدكتور: محمد فتحي الدريني» فلسطيني الأصل»ء ساكن بدمشق . 
أحد أعلام علماء هذا العصر»ء المخمور لدى العامةء المعروف قدره لدى 

الخاصة» لقب بشاطبي العصر؛ لإحيائه الاجتهاد المقاصدي والتنويه بجمالية الفقه 

الإسلامي» ومزیته على القانون الوضعي . 
له من المؤهلات العلمية : 

١‏ - دكتوراه في الفقه الإسلامي وأصوله - درجة الامتياز بمرتبة الشرف الأولى من كلية 
القانون والشريعة - جامعة الازهر ٠۹٦۰١‏ . 

۲ - دبلوم العلوم السياسية - دارسات عليا - قسم الدكتوراه - كلية الحقوق - جامعة القاهرة 
(سنتان دراسة عليا متخصصة) ٠۱۹٩١٤‏ . 

۳ - دبلوم في العلوم القانونية (سنتان دراسة عليا متخصصة) من معهد البحوث والدراسات 
القانونية التابع لجامعة الدول العربية - القاهرة ٠۹٩۳‏ . 

الال م جار قتف الغا الكرعي_ كل القاترن والرة اة 
الأزهر (سنتان دراسة عليا متخصصة في الأحوال الشخصية) ٠۹١۱‏ . 

ه ‏ العالمية مع الإجازة في التدريس - من كلية اللغة العربية - جامعة الأزهر (سنتان دراسة 
عليا متخصصة في التربية وعلم النفس) ٠۹١۲‏ . 

- دبلوم في التربية وعلم النفس (سنتان دراسة عليا متخصصة) من كلية التربية - جامعة 
عین شمس _ ۱۹١۲‏ القاهرة. 

۷ - ليسانس في الآداب (قسم اللغة العربية) - بتفوق - من كلية الآداب - جامعة القاهرة 
۰ -. 

۸ - ليسانس في الشريعة - كلية القانون والشريعة ‏ جامعة الأزهر ۱۹٤١‏ . 
وقد درس لعقود طويلة في مصر والجزائر ودمشق لمدة طويلة» ثم آخر مستقره في 

الجامعة الأردنية. 


۸ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


من آثاره: 

.٠٠٠۸ -المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي» طبع مؤسسة الرسالةء‎ ١ 

۲ أصول التشريع الإسلاميء طبع جامعة دمشق» .1۹۷١‏ (مقرر على الصف الرابع من 
كلية الحقوق). 

۳ أصول المعاملات في الفقه الإسلامي» طبع كلية الحقوق» جامعة الجزائر» مؤسسة 
الأمالي ۰ .٠۹۷۲‏ 

٤‏ - نظام الإسلام» طبع جامعة دمشقء 1۹1۷ء مؤسسة الأمالي. 

٥‏ آصول الفقه الإسلامي» طبع مؤسسة الأمالي في جامعة دمشق» .۱۹۷١‏ (مقرر الصف 
الثاني من كلية الشريعة). 

٦‏ - صول الفقه الإسلامي» طبع مؤسسة الأمالي» جامعة دمشق» ۱۹1۷. (مقرر الصف 
الثالث من كلية الشريعة). 

۷- الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده» طبع جامعة دمشق» ۱۹١۷‏ (رسالة دكتوراه 
نالت درجة الامتياز بدرجة الشرف الأولى). 

۸ - بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصولهء طبع مؤسسة الرسالق .۲٠٠۸‏ 

.۲٠٠۸ خصائص التشريع الإسلامي في السياسة والحكم» طبع مؤسسة الرسالةء‎ - ٩ 

-٠‏ بحوث ودراسات في الفكر الإسلامي المعاصر» ثلاثة أجزاء» طبع دار قتيبةء 
بیروت»›» ۱۹۸۸. 

.۲٠٠۸ نظرية التعسف في استعمال الحق» طبع مؤسسة الرسالة»ء‎ ١ 

۲ - الفقه المقارن مع المذاهب» طبع جامعة دمشق ٠۹۸۰‏ . 

۳ - النظريات الفقهية العامة» طبع جامعة دمشق» ٠۹۸۱‏ . 

.۲٠٠۸ خصائص التشريع الإسلامي في السياسة والحكم» طبع مؤسسة الرسالةء‎ - ١ 

. ٠۹۷۹ حق الابتكار في الفقه الإسلامي» طبع مؤسسة الرسالة ۔‎ - ١ 


ترجمة موجزة ) ۹ 


من البحوث المقارنه للمؤلف 
اشع الاعات الا الاعات ال ران رات اا 

١‏ - مبادئ الحكم الإسلامي - (بحث مقارن بالفقه الوضعي) ألقي محاضرات في كلية 
الآداب _ جامعة الجزائر»ء ۱۹۷١‏ - ٤۱۹۷ء‏ وفي قسم الدراسات العليا - قسم القانون 
العام - في كلية الحقوق ‏ جامعة دمشق»›» ۱۹۷۹ _- ۱۹۸۰. 

۲ - أثر نظرية التعسف في التقنين المدني الجزائري الجديد مقارناً بالقوانين ¿ المدنية في 
البلاد العربية - (بحث ألقي محاضرات في كلية الحقوق والعلوء السياسية - قسم 
الدراسات العليا - في جامعة الجزائر» ۱۹۸۰ و۱۹۸۱). 

۳ بحث «الحضارة الإنسانية في الإسلام» مقدم إلى المؤتمر الإسلامي المنعقد في 
الخرطوم - ۱۹١۸‏ - طبع جامعة أم درمان الإسلامية - بمناسبة مرور أربعة عشر قرناً 
على نزول القرآن الكريم. 

٤‏ - مقومات الحضارة الإسلامية - (بحوث ألقيت محاضرات في كلية الآداب) جامعة 
الجزائر» ۱۹۷۱ ۔ .۱۹۷٤‏ 

- التكافل الاجتماعي في الإسلام - (بحث مقدَّم إلى أسبوع الفقه الإسلامي المنعقد في 
القاهرة - ۱۹١۷‏ - طبع المجلس الأعلى لرعاية الفنون والآداب والعلوم الاجتماعية 
بالقاهرة). 

- نظرية العقد في الفقه الإسلامي - (بحث مقارن) ألقي محاضرات في الدراسات العليا 
في كلية العلوم الاجتماعية في جامعة أم درمان الإسلامية» في جمهورية السودانء 
۰ 

۷- التشريع السياسي الإسلامي وعناصر العلاقة التي أقامها بينه وبين فطرة التكوين 
الإنساني - (بحث ألقي في المؤتمر العالمي للحضارة العربية والإسلامية المنعقد في 
جامعة دمشق» تحت رعاية وزارة التعليم العالي» في ۲٢‏ نیسان (إبریل) .)٠۹۸۱‏ 


يتجه البحث العلمي الجاد في الجامعات» بخاصة» ومراكز العلم في العالم 
المتحضر من حولناء بعامة» ولاسيما في العلوم النظرية - ومنها التشريع الذي يعتبر 
بحق أعظم سمة من سمات الحضارة” - إلى الدراسة المقارنةء انتفاعاً بالثمرات 
المبتكرة للفكر الإنساني في الاجتهاد في التحليل» والتعليل» والتفريع» والتأصيل › 
متأثراً بالتقدم العلمي والحضاري في جميع نواحي الثقافة والفكر. 

والحق» أن للفقه المقارن مفهوماً عالمياً تعقد من أجله المؤتمرات الدولية" بين 
الآونة والأخرى في عصرنا هذاء قوام البحث فيه» النظريات العامة» والأصول 
الكبرى» باعتبارها مباني العدل وموّجهاته في كل تشريع. 

غير أن البحث المقارن في المسائل والفروع - على الرغم من فوائده الجمَة - لا 
يرتقي - فيما نرى - إلى هذا المستوى» إذ لا يتوخى منه تحديد معالم الحق ومباني 
العدل في التشريع كله. 

فالجدوى من المقارنة التي تثري الفكر الإنساني» إنما تجتنى من تلك التي تعقد 
بين النظريات العامة لمفهوم الحق بوجه عام مثلاء أو بين الأصول الكبرى التي تعكس 
لنا مباني العدل في التشريع . 

وهذا هو مدار الصراع بين التشريعات بل بين السياسات في العالم كله في عصرنا 
الحاضر» لمّا تتباين هذه التشريعات فيه تبايناً شاسعاً. 


(۱) بالنظر لکونه سبباً رئیساً من أسباب تقدمها وارتقائها وازدهارهاء أو سبباً من أسباب تأخرهاء وشيوع 
(۲) على نحو ما عقد في لاهاي سنة ٩۱۹۳ء‏ وباریس سنة ۱۹٩۰‏ . 


۱۲ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


وفي يقيني» أن ما ينطوي على التشريع الإسلامي من خصائص ومميزات» وأصول 
ومعايير للحق» ومقاصد تشريعية عامة مرسومة تتجه إليها أحكامة جملةًء أصولاً 
وفروعاًء لا تاح لها الظهور على وجه علمي محرّرء وعلى الصعيد العالمي» إلا بهذا 
النوع من البحث الجاد المتعمق والمقارن بما عند أعظم الأمم حضارة من تشريعات› 
مما يقيم الدليل العلمي البين على سماوية هذا التشريع الخالد. 

وهذا - فيما نرى - أنجع سبيل لأداء الرسالة» والدعوة إلى تشريع الله بالعلم 
والحكمة. 

نعم! طبيعة البحث المقارن في الفروع تقتضي رد كل فرع إلى دليله وأصله» وذلك 
عند التعليلء والتوجيه والمناقشة» ثم الموازنة والترجيح» لكن ذلك يقصد تبعاً لا 
أصالةء وفي حدود هذه المسائل المقرّرةء أو المعروضة. 

على أن الضرورة قائمة للبحث في الفقه الإسلامي بجميع التجاهاته بحثاً مقارناً. 

ومما يؤكد هذه الضرورةء أن الشريعة الإسلامية - كتاباً وسنّة - نصوص مقدسة» 
لا يسح اتجاهاً معيناً من الاجتهاد في فهمها وفقههاء أن يجلي كل ما انطوت عليه من 
حقائق» ومعانِء وأحكام» أو أن يزعم لنفسه أن مَُجَْهدّه فيها هو الذي يمثل هذه 
الشريعة الغرّاءء أو أن ما أتى به هو الحق» كل الحق» لا يعدوه» فما رأينا إماماً من 
أئمة المذاهب الكبرى في الفقه الإسلامي يدعي لنفسه ذلك بل رأينا منهم ما ينقضهء 
من مثل صنيع الإمام مالك وب إذ عرض عليه أحذ خلفاء الدولة العباسية اعتبار كتابه 
«الموطأً» مرجعا وحيداً للعمل به في أقطارهاء فرفض ذلك اعترافاً منه بان «الحق» قد 
یکون مع غیره»› لأن هذا مجرّد اجتهاد. 

بل كل مجتهدو الصحابة من قبلهم و أجمعين لا يزيد أحذهم على أن يقول - 
وهو بصدد إبداء رأيه الاجتهادي في مسألة معروضة عليه - إن كان صواباً فمن اش 
وإن كان خطأاً فمن نفسي أو من الشيطان». 

وأيضاًء التشريع الإسلامي» إلهي المصدرء فكان ‏ لذلك - خالداًء ومعيناً ثرا لا 
ینضب» یخترف منه کل مجتهد ما يسعه اغترافه منه» تبعاً لمدى قوة ما أوتي من ملكة» 


كڪلمة المؤلف ۱۳ 


وما تزود به من ثقافة یحدّدها مستوی عصره» وبیئته» وما یتراءی له باجتهاده أنه الحق 
في كل مسألة تعرض بظروفها وملابساتها. 

ولا جرم أن العقول والملكات متباينة» فما ينجم عنها من ثمرات الاجتهاد متباين 
بالضرورة» ومن ثم لا تتحدّد الشريعة الإسلامية بمجتهدات عصر معين» أو مذهب 
فقهي واحد» أو ثقافة محدودة في بيئة ماء لأنها أبعدٌ غؤراًء وأوسع مدى» من حيث 
مبادؤها الكبرى» وأصولها العامة» ومقاصدها التشريعية» إذ هي تنزيل من حكيم 
حميد» ودين الله إلى يوم القيامة» يؤكد هذا قوله 4 رب حامل فِقه» إلى مَنْ هو 
أفقه منه)' . 

من هناء كانت دراسة جميع الاتجاهات› دزاس ا واچ 

على أن الاجتزاء بمذهب اجتهادي معيّن يتنافى وطبيعة الاجتهاد نفسه» من حيث 
إنه تصرف عقليّ في مقرّرات الوحي» وكل اتجاه من الاتجاهات الفقهية يمثل وجهة 
نظر معينة في هذه المقرّرات فهماً أو تطبيقاًء ولكنه لا يمثل فقه الشريعة كاملة من 
ا 

ولا مراء أن الاجتهاد بالرأي» تفهُماً واستنباطاً أو تطبيقاًء يحتمل الخطاً 
والصواب» بل الشرع الحنيف هو الذي قرّر هذه المقولة على لسان رسوله الأمين ييا 
بما يدل دلالةً بين على عجز الطاقة البشرية عن النفاذ إلى تين ما هو «الحق» عند الله 
تعالى» إذ يقول: «من أصاب فله أجرانء ومن أخطاً فله أجر»"'. 

إذن من نافلة القول أن نقرر أن الخطاً محتمل الوقوع في الاجتهاد» ولاسيما في 
المسائل التي لم يرد فيها نص» ومن هنا اتفق الأصوليون والفقهاء على أن لغلبة الظنٌ 
في المعاملات» حكم اليقين» إذ لا تكليف بالمحال. 

فاتضح بجلاء أن الاجتزاء بمذهب فقهي معيّن في فهم الشريعة فهماً كاملاً 
(۱) آخرجه أبو داود: ۳٠٠۰‏ والترمذي: ۲٠٠١‏ وابن ماجه: ۲۳۰ وآحمد: ۲۱٥۹۰‏ من حدیث 


زید بن ثابت› وإسناده صحیح . 
)۲( أخرجه بنحوه الببخاري : AI‏ ومسلم : ctEAY‏ وأحمد: (\YVYE‏ من حدیث عمرو بن العاص . 


۱٤‏ ۰ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واأصوله 


متعمقأًء لا يتفق وما تقضي به طبيعة الاجتهاد نفسه» لأن احتمال الخطأً في التزام 
اتجاه معين في البحث» آكدٌ من احتماله في البحث المقارن. 

وذلك لأن قوام المقارنة نظر علمي شامل مستقص› من شأنه أن يدني من الحق 
والحدل على نحو لا يقوئ عليه الاجتزاء في حك المسالة يما يقضي به انجاه فقهي 
واحد غالبا بالبداهة . 

وآية ذلك» أن الاجتهاد نفسه هو وسيلة هذا التفقَّه» وسبب وجوده» والاجتهاد 
بطبيعته يحتمل الخطأًء فثمرته هو الفقه كذلك» كما أشرناء بل الاجتهاد بالرأي هو 
صلب التفقه في التشريع» وبدهي أن الوسيلة إذا كانت مظنونةء فالثمرة لا تكون يقينيةء 
لأن الظنّ لا ينتح اليقين. 

وتأسيساً على هذاء فإن تجلية وجه الحق بحثاً وتمحيصاًء لا يمكن أن يتم إلا عن 
طريق البحث المقارن. 

على أن الباحث في الفقه المقارنء بما يتصدّى لمجتهدات الأئمة من الفقهاءء 
وطرائق استدلالهم » وتكييفهم للوقائع » قد ينقدح في ذهنه ري جديد نتيجة لهذا الجهد 
العلمي المستقصي» وهو ضرب من الاجتهاد الخاص لا المطلق. 

لذاء كانت البحوث المقارنة مصدر إثراء للفقه الإسلامي نفسه من ناحيتين : 

أولاهما: بما تستلزمه هذه الدراسة المقارنة من استقصاء وتعمُق» وشمول» وما 
قد تنتجه من اجتهادات مبتكرة» فكانت هذه الدراسة - لذلك - مجالاً للاجتهاد الخاص 
المتعلّق بالمسألة موضوع البحث» ومن شأنها أن تعين عليه. 

الثانية : بما تتيح للباحث من الوقوف على وجوه التطبيق العلمي للأصول النظرية› 
وكيفية تصرف المجتهد بتلك الأصول في مواجهة جهة الوقائع المشخصة بظروفها الملابسة 
المتغايرة - كما يقول الإمام المحقق الشاطبي - وتكييفه لهذه الوقائع في ظلُهاء وهذا 
من شأنه أن يمكن الباحث من استخلاص «الخطط التشريعية» التي سلكها المجتهدون 
إبّان استثمارهم عملا لتلك الأصول النظرية» مما يقتضي أحياناً استثناء تلك الوقائع 
الماثلةء من العمومات أو الإطلاقات التي تتناولها بحكمها في الأصلء لتطبّق عليها 


ڪلمة المؤلف 1٥‏ 


أحكام دلائل تكليفية أخرى من التشريع نفسهء نشأت عن تلك الظروف والأحوال» إذ 
ما تحققت مناطاتها الخاصة فيهاء بما يقتضيه العدل والإإنصاف في كل منها على 
استقلال . 

ولهذاء لا يتصور انقطاعٌ الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي أبد الدهر”» لصلته 
الوثقى بمعاني العدل والإنصاف في الفروع» كل وظروفهء على استقلال» كما أشرنا. 

- فإذا انقطع الاجتهادء قد العدل ما به يعرف» وما به يتحقًق. 

وهذا مجال خصب للاجتهادء والاختلاف» في تبين وجه الحق» فكيف يتأتى 
هذا مع الاقتصار في البحث على مذهب معيّن! 

لا سبيل للوقوف على ثمرات هذا الاجتهاد على نحو شامل مُسْتَقَّص» لتبين وجه 
الحق والعدل» على نحو أكمل» إلا بالبحث المقارن. 

ويتّضح من ذلك ايشا واقعية التشريع الإسلاميء لما قدّمناء من أن المجتهد لا 
يقتصر إبّان الاجتهاد استنباطاً أو تطبيقاً على الأصول النظرية الذهنية المجرّدةء بل ينزل 
بها من أفقها التجريدي المحض إلى عالم الوقائع المشخصة بظروفها وأحوالها"» 
ويبحث ويمخحص ذلك كلّه» ثم يطبق على كل حالة ما يناسبها مما يقتضيه العدل 
والانصاف»ء والمصلحة المعتبرة شرعاًء كما أسلفا. 

ويتفاوت في ذلك المجتهدون» فلا بد من الوقوف على اتجاهاتهم جميعاًء 
لتمحيص الحق» وتبين وجه العدل. 

وأساس التشريع كله كما يقول الإمام ابن رشد - المصلحة والعدل". وهما 
المقصد الكلي للتشريع الإسلامي. 

هذا» ومن خلال طرائق المجتهدين في معالجة الوقائع بظروفهاء كَل على حدة» 
تبدو للباحث في الفقه المقارن القدرة العجيبة التي يملكها التشريع الإسلامي على 
مواجهة كل الظروف» مهما تغايرت» واختلفت فيها البيثات عبر العصور. 


(۲) «بداية المجتهد»: (۲/ .)٠١٤‏ 


۱٦‏ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


ولا يُدني من الوقوف على هذا الجانب الحيوي”“ العملي للأصول النظرية في 
التشريع الإسلامي» على نحو أدق وأشمل» إلا البحث المقارن. 

وصدق قضية خلود الشريعة» وصلاحيتها لكل زمن ومكان» قد ثبتت بما هو واقع 
فعلاً من اجتهادات الأئمة عبر العصورء وفي مختلف البيئات والسلالات» وهذا 
التراث الفقهي الإسلامي كله - وهو لا يُدانيه أي تراثِ فقهي في العالم بأسره» غزارة 
وسعة - أكبر شاهد على ذلك. 

فإ الاجر عه درن ف ا ار ةا 

ونحن إذ ننهض بهذه البحوث المقارنة» محاولة متا لأداء رسالة الله في الأرض 
وتشقيف أجيالنا الخالفةء إنما نبتغي بذلك مرضاة الله تعالى» وما أعدّه بفضل منه 
سبحانه» على العلم النافع» من المثوبة والأجر المستمر الذي لا تقطعه واقعة الموت. 


والله ولي التوفيق 
دمشق الحديدة - ۱۲ شعبان ۳۹۹١ه‏ 


الموافق ۷ تموز ۹۷۹٠م‏ 


الدكتور محمد فتح الدرينة 


)١(‏ سيأتى بحث الفائدة من الفقه المقارن وغايته. 


التعريف بالفقه المقارن» وفائدته» وغايته. 

مناهج الاجتهاد والتجديد في الفكر الإسلامي . 

ارد في اب ااي 

أسباب اختلاف الفقهاء . 

نظرية البطلان والفساد في أصول الفقه المقارن في التصرفات 
الشرغة: 

نظرية الاستصحاب في أصول الفقه الإسلامي المقارن. 

لتحيل على إبطال مقاصد الشريعة وحكمها. 

نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي. 

التسعير الجبري . 

حق الا بتكار في الفقه الإأسلامي المقارن. 

عقوبة التغريم بالمال في الفقه الإسلامي المقارن. 

لزوم الوقف في الفقه اللإسلامي المقارن. 

حكم اللحوم المستوردة من البلاد الأ جنبية . 

اخحتلاف المطالع وأثره في ثبوت الأهلة في الفقه الإسلامي المقارن. 

شر + الشروط المقترنة بالعقد تقييداً في الفقه الإسلامي المقارن. 

شر انتفاع المرتهن بالعين المرهونة في الفقه الإسلامي المقارن. 

شر : الخطبة في عقد الزواج (ومسألة التعويض عن العدول عنها) في الفقه 

٤ 1‏ ا ال من عشر : الولاية في عقد النكاح في الفقه الإسلامي المقارن. 


الفقه المقارن ۱۹ 
امقدهه 
الګقه المقاريو 


نتناول في هذه المقدمة البحوث التالية: 

١‏ - التعريف بالفقه المقارن. 

۲ الغاية من دراسته. 
أ الفقه لغة: 

الفقه هو الفهم مطلقاًء وقيل هو الفهم العميق الذي يقتضي بذلا للجهد العقلي» 
والأول هو الصحيح”'. قال تعالی : ما َه کٹا مما مول [هود: ]٩۱‏ أي ما نفهم 
کثیرا مما تقول ظاهراً کان الکلام أم خفیاً. قال تعالی: انظر کف صرف الایتِ 
َه فهو [الأنعام: .]٠١‏ 

وأا ما كان» فقد استعمل اللفظ في المعنيين كليهماء غير أن المعنى اللغوي 
لكلمة «الفقه» الخاص بالفهم العميق» هو الذي يتفق ومعنى الفقه واصطلاحاًء فيما 
نحن بصدد البحث فيه . 


ب الفققه اصطلا حا: 


لم تكن كلمة «الفقه» يراد بها في العصر الأول» المعنى الاصطلاحي المحدد 
الذي عرفه الأئمة الأربعة» من «العلم بالأحكام الشرعية العملية المكتسبة من الأدلة 
السنے ة٠‏ 


. «المصباح المنير» الفاء مع القاف» «مختار الصحاح؟٠«القاموس المحيط)‎ )١( 
= وهذا التعريف اللفقه» هو المأثور عن الشافعية. أمّا الحنفية» فقد أثر عن الإمام أبي حنيفة تعريف له‎ )۲( 


۲۰ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


ذلك» لأن هذا المعنى إنما نشا بعد تمايز العلوه. 
فالمراد بكلمة «الفقه» فى ذلك العصر «العلم بأحکام الدين» جملة» کالعلم 
بالعقائد - ويسميه الإمام أبو حنيفة «الفقه الأكبر» - والعلم بالوجدانيات» والعبادات» 


ر سے کے کے سے 


والمعاملات بجميع فروعها. ومن ذلك قوله تعالى: «فولا تَر من كل َة ينه 
طايمَة لَكمَقَهوا في لين وروا ومهم إا دجما للم لملم دروت [الترة: .]٠٠١‏ 

والفقه في الدين» إنما هو العلم بالشريعة كلّهاء لا الأحكام الشرعية التفصيلية 
الل خاوة: 

على أن الإمام الغزالي» في كتابه: «إحياء علوم الدين» يرى أن كلمة الفقه» إنما 
كانت تطلق في العصر الأول على علم طريق الآخرة» مستدلاً على ذلك بقوله تعالى : 
# لتققهوا في يِن ولبنذروا رمه [التوبة: .]٠١١‏ 

والإنذار - وهو التخويف - إنما يكون في علم يتعلّق بأمور الآخرةء لا بالدنيا. 


ر 


وبقوله تال 3 قوب لا يمون ا [الأعراف: ]۱۷١‏ على معنى أن تلك القلوب لا 
تفقه معانی الإایمان باه تعالی» وما يتصل بذاته سبحانه» وصفات الكمال. 


فالإمام الغزالي طبه يرى أن الفقهء الأصل فيه العلم بأمور الآخرةء وأما الفقه 
المتعلق بالمعاملات» وشؤون الحياة الدنياء فيشمله الفقه تبعاً لا أصالة". 


= هو: «معرفة النفس ما لها وما عليها»» «التوضيح»: »)٠١ /١(‏ صدر الشريعة. ولما كان هذا التعريف 
ليس خاصاً بالأحكام الشرعية التفصيلية العملية» بل يشمل - إلى ذلك -ما يتعلق بالعقائد والوجدانيات 
من الأحكام» أضاف الأصوليون كلمة «عملا؛ على تعريف أبي حنيفة السابقء لیخرج ما لیس بحکم 
شرعي عملي» غير أن تعريف الشافعية أوضح بياناً وأدق تحديداً. 

(1) «الإسلام عقيدة وشريعة» ص١٠٤۳‏ وما يليهاء للشيخ محمود شلتوت . 

(۲) لكن يتجه على ذلك أن كثيراً من الأحكام التي تتعلق بأمور الدنياء كالمعاملات قد ورد التهديد 
الشديد على مخالفة أمر الله فيهاء مما يستوجب الإنذار والحذر أيضاًء من مثل أكل أموال اليتامى 
ظلماًء في قوله تعالى: إ4 لي ألو مول ادى طلم إكما باون ف بطونهم تاا وسجفارك 
سمي [النساء: .]٠١‏ ومن مثل التعامل بالرباء في قوله تعالى: 5دا عرب ِن أله وولو [البقرة: 
۹.. حتى قيل إن الله تعالى لم يهدد على شيء في القرآن الكريم كله بمثل ما هدد به على التعامل 
بالرباء ومن مشل الأكل والشرب في آنية الذهب والفضة» في قوله ب : «إنما ُجَرْجر في بطنو نار - 


الفقه المقارن ۲١‏ 


فالفقه» على هذا المعنى هو: الاجتهاد. لأنه استنباط الأحكام الشرعية من 
لايا افص الخاضة بها نضا أو لاله ولا يكن من ذلك إلا اليحيد: 

أما المقلّدء أو حافظ الفروع» فلا يعتبر فقيهاً على هذا المعنى . 

فالفقه هو الاجتهاد على ضوء قواعد استدلالية» ومناهج أصولية» وهو ما استقَرٌ له 
ج - الفقه ق إطلاق الفقهاء استعمالا: 

يطلق الفقه في عرف الفقهاء على معنيين : 

١‏ - حفظ الفروع مطلقا أو طائفة منها. 

۲ الأحكام الشرعية نفسهاء قطعية كانت أم ظنية. 


د - موضوع علم الفقه: 


هو أفعال الإنسان وتصرفاته من حيث وصمفها بالأحكام الشرعية» من الوجوب› 
والندب» والإباحةء والكراهة» والحرمةء والصحة» والفسادء والبطلان'. 


ه - الشريعهة والفقه: 


الرة ھی ما ازل ا تخالی على نی E‏ وا سن کات :او نة دهي 
النصوص المقدسة التى تضمَنها الكتاب العزيز» والسنة الثابتة المطهرة. 
أما الفقه : فهو الفهم العميق لهذه النصوص» والاجتهاد في إدراك معانيها وعِللِها 


= جهٽم) [أخرجه البخاري: 0٦۳٤‏ ومسلم : ٥۵‏ , وأحمد: ۲۹۵٨۸‏ من حديث آم سلمة]» ومن مثل ما ورد في 
«الاحتكار» من وعيد شديد» كقوله يهة: «مَنْ دحل في شيءٍ من أسعار المسلمين» ليعْلِيَه عليهم» كان 
حقاً على الهء أن بُفْعِدَّه بعّظم - مکان عظيم ‏ من النار» [أخرجه أحمد: ۲۰۲۱۳ من حديث معقل بن يسارء 
را ا ا غی ا ان بای وا اتر ور قك کر هذاء ولا نرى مسوغاً للفصل والتمييز بين الأحكام - 
بل الأحكام المتعلقة بتوجيه النشاط الإنساني في الدنياء هي التي يمهد امتثالها للنعيم في الآخرة. 

)١(‏ ومعلوم أن الحكم على التصرف الشرعي بالصحة والفساد والبطلان ليس حكماً تكليفياً» بل هو حكمْ 
شرعيّ وضعيْء كما تقزر في علم الأصول. «موسوعة الفقه الإسلامي»: .)١١-١٠١۱/١(‏ 


۲۲ ) بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


E E i E A 
ومراميهاء أو هو الأحكام المستنبطة من هذه النصوص اجتهاداًء أو من معقول‎ 
النصوص ال فیما لا نص فيه» أو من معقول جُملة نصوص› تنهضص بمعنی‎ 
عام فتبنى عليه الأحكام فيما لا نص فيه أيضاً"» وهذا هو الفقه بالمعنى الأصولى‎ 


على ها فا 
معنى كلمة المقارن لغة واصطلاحاً: 


أما كلمة «المقارن» لغة» فهي : مِنْ فَرَنَّ» بمعنى: وصل» وقارن الشىء بالشىء 
قابله به» ومن ذلك بیوت قرائ" أي متقابلات . 

وفي الاصطلاح : مقارنة الرأي بالرأي» مقابلته أو موازنته به» ليعرّف مدى اتفاقهما 
او اختلافهماء وأيهما أقوى وأسد بالدليل › وهو لا يخرج عن أصل المعنى اللغوي . 
تعريف الفقه المقارن: 

لم نعثر على تعريف للفقه المقارن عند الأقدمينء› غير أن ذلك لا يعني أنهم لم 
يضطلعوا بهذا النوع من البحث» فقد وجدتث موسوعات فی الفقه الإسلامی المقارن»› 
لكن فى المسائل الجزئية غالأً؟. 


)١(‏ وهذا هو القياس الأصولي الخاص» الذي يشهد لعلّته بالاعتبار النصُ الوارد بالأصل وحكمه. 

(۲) وهذا هو القياس» بالمعنى العامء أو قياس القواعد» وهو شامل «للمصلحة المرسلة» و«الاستحسان» 
و(أسد الذرائع» وغيرها. 

(۳) «مختار الصحاح» مادة: قرن ص۳۳٥.‏ للشيخ محمد بن أبي بكر الرازي. «أساس البلاغة» مادة: قرن 
ص٥٩٠٥‏ للزمخشري . 

- من موسوعات الفقه الإسلامي المقارن ما يأتي : أ - «بدائع الصنائع للكاساني؟ (الحنفي)» ب‎ )٤( 
«الهداية» للمرغيناني (الحنفي)ء ج اتبيین الحقائق» للزيلعي (الحنفي)» د ۔ «بداية المجتهد» لابن‎ 
رشد (الحفيد) (المالكي)ء ه- «المغني» لابن قدامة (الحنبلى)ء و «المحلى» لابن حزم الأندلسى‎ 
هذا وكتاب «بداية المجتهد» وهو جزءان من أنفس ما كتب في الفقه الإسلامى المقارنء دقة علميةء‎ 
وموضوعية» ونزاهة» وتبدو عنايته واضحة في تحرير (مناشيء الخلاف» والموازنة بين الأدلة أصولياًء‎ 
= وكشيراً ما يرجح الرأي الأقوم» وقد يأتي برأي جديد» في حين أننا نجد في كتب الحنفية مثلاً نقلاً‎ 


الفقه المقارن ‏ ۳ 


فإذا أردنا أن نقصر «الفقه المقارن» على ذلك الذي يكون بين المذاهب الفقهية 
الإسلامية خاصة» فيمكن تعريفه بما يأتي : 


«اتقرير آراء المذاهب الفقهية الإسلامية في مسألة معينة» بعد تحرير محل النزاع 
فيهاء مقرونة بأدلتهاء ووجوه الاستدلال بهاء» وما ينهض عليه الاستدلال من مناهج 
أصولية» وخطط تشريعية» وبيان منشأ الخلاف فيهاء ثم مناقشة هذه الأدلة أصولياًء 
والموازنة بينهاء وترجيح ما هو أقوى دليلاء أو أسلم منهجاًء أو الإتيان برأي جديدء 
مدعم بالدليل الأرجح في نظر الباحث المجتهد». 


إن المقارنة التي تعقد بين أحكام مجتهد فيها لمسائل أو نظريات عامة في مذاهب 
أو مدارس فقهية» تستند في ذاتها إلى أصول متحدة» كما هو الشأن في الشريعة 
الإسلامية - بما هي نابعة أصلاً من مصدر سماوي» هو القرآن الكريم» والسنة 
المطهرة - لا تجد فيها اختلافا جذرياً في أصول تلك الاجتهادات»› وما بنیت عليه من 
قواعد يلتزمها کل مجتهد» تتجُه هي بدورها إلى تحقيق مقاصد أساسية عامة وثابتة 
بصورة قاطعة"“ استهدفها التشريع كله. 


ومن المعلوم بداهةء أن وحدة المصدر التشريعي - كما هو الحال في التشريع 
الإسلامي - تقتضي وخدة المنطق التشريعي الذي يحكمهء ويهيمن عليه» مصداقاً لقوله 
تعالی : ولو کن من عند عبر أل دوأ فيه اخْوعًا را [الساء: ۸۲" . 


= للآراء الضعيفة لفقهاء المذاهب الأخرى» ثم يشرعون في الرد عليهاء متجاهلين الآراء القوية 
لمخالفيهم» مما يشعر بتجافي «الحق العلمي» بدافع نزعة حب الانتصار على المذهب المخالف» وهو 
لون من التعصب المذهبي الذي ينبغي أن يكون القضاء عليه غاية من غايات الفقه المقارن. 

(۱) «الموافقات»: (۲/۲ وما بعدها)» للشاطبي . يقول الإمام الشاطبي في هذا الصدد: «التعارض إما أن 
يعتبر من جهة ما في نفس الأمرء وإما من جهة نظر المجتهد. آما من جهة ما في نفس الأمر» فغير 
ممكن بإطلاق»»ء وقد مر آنفاً . . . في مسألة أن الشريعة على قول واحد» وأما من جهة نظر المجتهد 
فممکن بلا خلاف. المرجع السابق: .)۲۹٤ /٤(‏ 

(۲) المرجع السابق. وراجع : «المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي» ص٠٠‏ 
للمؤلف . 


۲٤‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


مدى الاختلاف ي المناهج الأصولية للاستنباط: 


هذاء وقد يتعدى الاختلاف في أحكام المسائل الجزئية» إلى قواعد الاستنباط 
نفسها ومناهجه التي ينبخي أن يلتزمها كل إمام في مذهبه أو مدرسته» كما هو الشأن في 
قاعدة «مفهوم المخالفة» مثلاً في أصول الفقه الإسلامي» و قاعدة الذرائع» أو قاعدة 
الاستحسان» أو قاعدة «المصالح المرسلة :: 


غير آن هذا لا يعتبر - في الواقع - اختلافاً جوهرياً في أصول التشريع الأساسيةء 
ولا في صل هذه القواعد التي هي في الحقيقة «خطط تشريعية» أو قواعد تفسيرية 
تمد ججتها هن ادلة تلك الما إذ لا بد في كل قاعدة منهاء لتكون حجُة» من 
دليل خاص» أو أصل تشريعي عام يشهد لها بالاعتبار» فهي - في واقع الأمر - أنواع 
لتلك الأدلة الإجمالية" ٠‏ فضلاً عن أن أدلّة المخالف في بعضها قد تكون ضعيفةًء 
وقد لا يُعْباً بها . 


)۱( والواقع أن اختلاف الأصوليين والفقهاء في هذه الخطط التشريعية للاجتهاد بالراي لا يمب اما 
حجیتهاء لاه : 

أ إا اختلاف لفظي» ظاهري» بحيث إذا تحدّد مفهوم القاعدة محل النزاع» لا تجد عندئذ إلا اتفاقاً 
منعقداً عليه» بل لا يملك أحدٌ إنكاره ولا يسع مناظراً المنازعة فيه» كما في منهج «الاستحسان» 
و«الذرائع». 

ب - وإما اختلاف في الضوابط والشروط على النحو الذي ألميْنا في «قاعدة سد الذرائم» و«الباعث» 
وأثره في التصرفات والعقود. 

وسيأاتي تفصيل ذلك في قاعدة «تحقيق المناط» إن شاء الله تعالى. راجع «الموافقات»: /٤(‏ ۸۷ وما 
يليها)» وص١۱۹‏ وما يليها للشاطبي» إذ أشار إلى أن الاختلاف بين الفقهاء ليس في أصل سد 
الذرائع» بل فيما يتحقق به التذرع» أي في تحقيق مناطه في الوقائع . 

(۲) يقصد بالأدلّة الإجمالية مصادر التشريع : كالكتاب والسنة والإجماع والقياس» وثمة قواعد أصولية 
لغوية وتشريعية مشتركةء تعتبر أنواعاً لتلك الأدلة الإجمالية من مشل قاعدة تفسير الأمر والنهي» 
وقاعدة مفهوم المخالفة» ومفهوم الموافقة أو فحوى الخطاب» والإجماع الصريح» والإجماع 
السكوتي» وقاعدتي الاستشناء: الاستحسان وسدّ الذرائع» وهما متفرعتان عن أصل النظر في المآلء 
باعتبار أن مال التطبيق هو مستَندٌ الاستشناء ودليله. راجع : «المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في 
التشريع الإسلامي» ص۳۳ وما بعدها للمؤلف . [ط. الرسالة .]۲٠١۸‏ 


الفقه المقارن ' | ۲٥‏ 


على أن أئمة المذاهب جميعاً قد أخذوا بأصل هذه القواعد التى تعتبر عند التحقيق 
الأصولى «مناهج» أو «خططاً تشريعية» يلتزمها المجتهد فى الاستنباط› لتسدد خطاه 
ولس مضادر رة فاسان اتو الت 


لكن أخذهم بهذه القواعد كان على تفاوت» مما نتج عنه سعة المدى في 
استشمارها في الفقه والاجتهاد» وضيقه» فثبت ما قلناء من أن الشريعة الإسلامية ترتدٌ 
إلى أصول مشتركةء الأمر الذي يحول دون وقوع اختلاف جذري يتفرع عنه تناقض في 
نظرياته العامة» أو قواعده الأساسية» أو مقاصده التشريعية العامة" . 


على أن مما يحد من تشعيب الخلاف في الفروع» ويدني من الحق› وروح العدل 
في التشريع» أن تعقد المقارنات العلمية بين وجهات نظر الأئمة فى «القواعد 
التفسيرية» للنصوص» من مثل قاعدة «موجب العام وقاعدة «تفسير النهي» و«الأمر» 
ومفهوم الخال وغيرها» ل على اشاش أوضاعها اللغوية فحسب » بل وعلى 
ضوء ما. عرف عن المشرّع في الاستعمال» ومقصده فيه أيضاً. 


هذا والتشريع - كما هو معلوم - إرادة ومقصد» وكثيراً ما يشَّجرٌ الخلاف بسبب 


= هذاء وأصل النظر في المآل» متفرع من أصل اعتبار المصالح في الأحكام. 
وتأاسيساً على هذا فإن الاجتهاد بالرأي في التطبيق لا يقل خطراً وجدوى عن الاجتهاد فى الاستنباط . 
راجغ «أصول التشريع الإسلامي» ص٣٣‏ وما بعدها للمؤلف . 

(1) راجع: «المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي» ص۳۳ وما بعدها للمؤلف. 
«الموافقات»: ۱۹٩١ /٤(‏ وما يليها) . 

(۲) يذهب الإمام الشاطبي إلى أن أصول الفقه قطعية» وأنه ينبغي أن تكون كذلك» ولكنًا لا نرى هذا 
الرأي»ء فإن الخلاف قد وقع في كثير من قواعد الاستنباطء من مثل مفهوم المخالفة» وموجب العام» 
وموجب الأمر والنهي» والباعث على التصرف وأثره فيه» صحة وبطلاناًء وبم يثبْت» وشروط العمل 
بخبر الواحد» والإجماع السكوتي» وحجية أصل القياس» وغيرها كثير» مما ينقض أصل دعوى أو 
نظرية قطعية أصول الفقه التي طرحها الإمام الشاطبي على الفكر الأصولي» وأخذ يقيم الأدلة - عبئاً - 
على صحتهاء إذ من المعلوم أن «غلبة الظن؛ كافيةٌ في وجوب العمل في تشريع الفروع والمعاملاتء 
اسلا وروغ وإلا ترتب على ذلك إهدارٌ هذه القواعد جميعاًء لأنها لم تبلُعْ مبلحٌ القطع . 

(۳) «المناهح الأصولية للاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي» بحث مفهوم المخالفةء للمؤلف . 


۲٦٢‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


التشبث بالمنطق اللغخوي وحده» في حين أن المشرع يكون قد خالف عنهء بما يرسي 
في التشريع نفسه من أدلّةٍ تدل على هذا القصد. صراحةء أو إشارةً وإيماءء وبما 
يستهدف من «مقاصد» تمثل مباني العدل وموجهاته في التشريع › وبهذا یمکن أن تکون 
نتائج هذه البحوث فيصل التفرقة بين التفسير اللخوي الصرف» «والاجتهاد التشريعي 
المنهجي» وهو ما تقتضيه طبيعة التشريع نفسه» فلا يقفٌ الأصولىئ أو المجتهد على 
أرضية اللغة وحدهاء بل يرقى إلى أفق «المنطق التشريعي» الرحب الذي يتيح للمجتهد 
تحقيق إرادة المشرع ومقصده في أوسع مدى» ويزيل مناشئ التشعب في الاختلاف ما 
أمكن» ويدني إلى مفهوم الحق والعدلء تفهُماً وتطبيقاً» كما ذكرنا. 

ولذاء لا بد للمجتهد من أن يأخذ بأحد الدليلين في المسألة ولا يتركهما بدون 
ترجيح» لأنه من الثابت قطعاً أن للمُشرّع في كل مسألة حكما واحداً فقط» يجب على 
المجتهد أن ييينه ويتحرّاه. 

والترجيح إنما يكون بدليل قوي يجعل الأولوية في التقديم والعمل للحكم الذي 
ينهض به على أنه مقصدٌ الشارع في غالب ظنٌ المجتهر" . 

هذاء وإذا كانت طبيعة العمل الاجتهادي. أو الاجتهاد التشريعي ذات مقومات أربعة: 

أولاً - الواقعةء أو المسألة المعروضةء محتمَةَ بظروفها وملابساتهاء والتي يُراد 
معرفة حكم الشرع فيهاء سواء أكانت تلك الواقعة منصوصاً عليهاء أم لم تكن . 

ثانياً - الدليل الذي يستند إليه المجتهد في استنباط حكم تلك الواقعة» وقد يكون 
نصا أو استدلالاً بروح النص أو العدل في الشرع» أو فل بالمصلحة المعتبرة 
شرعاً"» وهذا هو القياس» أو بالمصلحة المرسلة التي لا تعدو أن تكون استدلالاً 


)١(‏ يؤكد الإمام الشاطبي أن تحرّي مقصد الشارع باتباع ما نصبه من أدلة» جملة وتفصيلاًء يمكن أن يؤدي 
إلى خلاف حقيقي في الواقع ونقس الأمر على ما أسلفنا. «الموافقات): .)٠۲۲ /٤(‏ 

(۲) «الموافقات): /٤(‏ ۲۲۲) الهامش . 

(۳) يقصد بالمصلحة المعتبرة شرعأء تلك التي شهد لها نص خاص بالاعتبار» كالنص الوارد في تحريم 
شرب الخمرء لعلّة الإسكار» ولمصلحة حفظ العقل» خلافاً للمصلحة المرسلة التي يشهد لها أصل 
خاص» بل عام . 


الفقه المقارن ۲۷ 


بمعقول جُملة نصوص جزئيةٍ» شَهدَث لها بالاعتبار» أو شهد لها أصلٌ كليّء وإلا 
كانت غريبة عن الشرع”". 

ثالاً - الملكة الاجتهادية الراسخة» أو الطاقة الفكرية العلمية المتخصصة المتفيّمة 
لكل آولئك» تلك المَلّكة التي يفترض فيها توافر كافة عناصر الاجتهاد التشريعى 
ومقوماته» وهي شر ط أساسي للتصدي ألاجتهاد. 

رابعاً - التطبيق السديدء مراعياً تلك الظروف والملابسات من حيث أثرها على 
نتائج التطبيق› بين أدق مسالكه الذي يضمن سلامة النتائج» إذ العبرةٌ - كما بقول 
الإمام الشاطبي - بالمآلات والنتائج الواقعية » كما قدّمنا. 


أقول: إذا كانت مقوّمات العمل الاجتهادي هي ما ذكرناء فإن الغاية من الفقه 
المقارن بالمعنى الذي حددنا في الفروع والمسائلء وعلى ضوء من طبيعة الاجتهاد فى 
التشريع تتلخص فيما يأتي : 


)١(‏ أقمنا الدليل على أن تصور الفقهاء المسلمين لمفهوم العدل» لم يكن فلسفياً مجرَّداً يستعصي على 
التحديد» بل كان واقعياً في التشريع الفروعي» ومحدداً بل مجسداً في «المصلحة؛ التي يتغْيّاها الحكم 
الشرعي العملي» أو القاعدة العامةء إذ لا بتصؤر أن يقصد المَشرّع من الحكم غير الحق والعدلء 
وبذلك كان الفقهاء المسلمون عمليين بحكم طبيعة العمل الاجتهادي نفسه الذي نهضوا به ابتغاء 
استنباط الأحكام الشرعية العملية التي تقتضيها حياة الناس وشؤونهم المعاشية. 

(۲) «الموافقات»: /٤(‏ ۱۹۹ وما بعدها). قول الإمام الشاطبي في هذا الصدد: «العبرة بمآلات الأفعال. . .» 
ويقول أيضاً : «أصل النظر في مآلات الأفعال معتبرة مقصودٌ شرعاً» سواء أكانت الأفعال موافقة - مشروعة 
أو مخالفة_ - وذلك أن المجتهد لا يحكم على فعل من الأفعال الصادرة عن المكلفين بالإقدام أو 
الإحجام» إلا بعد نظره إلى ما يؤول إليه ذلك الفعل› ا ققد بكرن مشروعا ٠‏ اة ف ا أو 
دة را ولکن له مآل على خلاف ما صد فیه» وقد يكون غير مشروع لمفسدة تنشاً عنه» أو مصلحة 
تندفع به ۰ ولكن له مال على خلاف ذلك» وقد يكون غير مشروع لمفسدة تنش عنه» أو مصلحة تندفع به» 
ولكن له مال على خلاف ذلك» فإذا أطلق القول في الأول بالمشروعية» فربما أدى استجلاب المصلحة 
فيه إلى مفسدة تساوي المصلحة أو تزيد عليها» فيكون هذا مانعاً من إطلاق القول بالمشروعية. 
«الموافقات»: ۱۹٤ /٤(‏ وما بعدها). 
وهذا الأصل من أبين الأدلة على استجابة الشريعة لما يقتضيه تطور الحياة بالناس» بما يلايس وجه 
نشاطهم الحيوي فيها من ظروف. الأمر الذي يدعم صدق قضية عموم الشريعة وخلودهاء بلا مراء 


۲۸ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


اول بين DE SOR‏ وتصوره لهاء أو 
تكييفه إيّاها"» والدليل الذي اعتمده أساسا في حكمهاء بما يتفق وذلك التكييف› 
وبیان وجه استد لاله به . 

والفقهاء يختلفون في كيفية تناول المسائل في اجتهادهم» وتكييفهم إيّاهاء أيّما 
اختلاف . 

وبذلك يتبدى للدارس وجوه من الاجتهاد في تكييف المسائل الاجتهادية لا تتاح 
له لولا هذه المقارنة. 

ثانياً - إثراء مدارك الباحث نتيجة للتبحرٌ وسعة الاطلاع على ما صدر في المسألة 
موضوع المقارنة» من آراء اجتهادية. 

ثالثاً - إقدار الباحث على الموازنة الموضوعية الدقيقة بين الأدلة التى صدر عنها 
المجتهدون› وازن تود النظر الأصولي في TT‏ لتبین مدی قوته» کما 
تعتمد على مدی صخة استدلاله به. 

رابعاً - إقداره على تعمُق تلك الآراء» لتحديد «منشاً الخلاف» أو سببه» وتركيز البحث 
في هذا «المنشأ» لبيان موطن الضعف أو القوة فيه » ليكون ذلك عونا له كخطوة أولى أو 
مقدمة › لترجيح الرأي الذي يستند إلى السبب القوي › وبيان وجه هذا الترجی 

خامسا - إقداره على التوفيق بين الأدلة المتعارضة - ظاهرياً - دون تكلْف أو 
اعتسافي› وذلك مما يضيقَّ من هوَة الخُلْف بين المجتهدين» ويفضى ي إلى تبين وجه 
«الحق» فى غالب ظن الباحث المجتهد. 
(1) راجع بحثنا في مسألة «التسعير الجبْري» والتكييف الفقهي الذي ارتآه لها كل مجتهد» وبنى على أساسه 

حكمه» والدليل الذي اعتمده في ذلك الاستدلالء ووجهه. وراجع أيضاً: «المناهج الأصولية في 

الاجتهاد بالرأي» بحث التأويل ص١٠‏ وما يليها . [ط. الرسالة .]۲٠٠۸‏ 


بلا مرجُح» لأنه تحكم» بل لا بد أن يتحرّى مقصد الشارع» ومقصد الشارع أن له في كل مسألة أو 
واقعة حكماً واحداً فقط على المجتهد أن يتحرّاه. «الموافقات): /٤(‏ ۲۲۲) للاإمام الشاطبي. 


الفقه المقارن ۲۹ 


سافسا ن تكن الاح من اذا ري اجتهادي جديد مدعُم فلل او ا 
من كل ما عثر عليه من أدلة للمجتهدين» لاسيما إذا لاحظ اختلاف الظروفء لأن مما 
لا شك فيه أن اختلاف الظروف ذو أثر بالغ في تشكيل علَّة الحكم» وبرهان ذلك 
اختلاف نتائج التطبيق» باختلاف ملابساته» والمآل معتبر مقصود شرعاً في تشريع 
الحكم» وتكييف الفعل بالمشروعية وعدمها على ضوئه» بقطع النظر عن حكم أصل 
الفعل. 

سابعاً - اجتثاث أصول الهوى أو التعصب المذهبي"ء وتكوين أصالة الفكر 
الاجتهادي» وصقل المَلّكة الراسخة» وتحقيق الشخصية العلمية النزيهة» إظهاراً 
لحقائق الشرع» ومحافظة على قصد الشارع» وتحرّياً له باتباع مقتضيات الأدلّة جملة 
وتفصيلا. ) 

ثامناً - إحياء هذا التراث الإسلامي العتيد الذي يمثل أقوى سمات الحضارةء وهو 
(التشريع» لنتمكن من الانتفاع به عملا في حاضرنا ومستقبلناء لأن دراسة الحاضر 
يجب أن تكون فرصة للتفكير فيما ينبغي أن يكون عليه المستقبل . 

هذه أهم ثمرات المقارنة بين المذاهب الإسلامية. 
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)١(‏ منذ القدم» وعلماء المسلمين من الأصوليين والفقهاءء يتحرّؤن في بحوثهم ومناهجهم «الحق الشرعي» 
الذي يقصده الشارع» بتوجيه من الشريعة نفسهاء وهي ما جاءت إلا لتخرج الناس عن دواعي 
أهواءهم» وحيثما جد الهوى انتفى الحق» وكان الضلال» إذ ليس بعد الحق إلا الضلالء ومن هنا 
كانت «البدعة» - وهي الأمر المستحدث في الدين الذي لا يستند إلى دليل» ضلالة» فضلاً عن أن 
الهوى يوَرُث نار العداوة والبغضاء» فتحرّي الحق الشرعي إنما يكون باتباع مقتضى الأدلة جملة 
وتفصيلاًء وذلك «الحق الشرعي» هو قصد الشارع» حتى إذا خولف ذلك القصد خولف الشرع» 
ومخالفة الشرع ليست من الشرع في شيء» بل هي ضلال في الشرع. «الموافقات): /٤(‏ ۲۲۲ وما 
يليها) مام الشاطبي . 


المفهوم العام للاجتهاد بالراي أصولياًء ومكانته ق التشريع الإسلامي: 

لا جَرَمٌ أن الاجتهاد بالرأي - في أبعاده المختلفة ‏ وثيق الصلة بالتشريع 
الإسلامي› بل قد انقلب على آيدي الصحابة» ومن بعدهم» ليصبح أصلاً ا 
التشريع› تستنہط عن طريقه الأحكام» بمداركها الشرعية» وهو في مفهومه العام» لم 
یکن إلا تعقَّلاّ واكتناهاً لحقائق هذا التشريع» وأسراره» وتحديداً لمفاهيمه الكلية التي 
وردت في القرآن الكريم» تستقطب مقاصدَّه الأساسيّة» وما يتبعها من مكمّلات› 
باعتبارها الغاية القصوى التي من أجلها أنزلت الشريعة ابتداءء وما يندرج فيها من 
جزئيات» بما هي مبنی للمصالح الحقيقية» والجدية» للأفراد رالوت والأم”'. 

يدنك على هذاء أن القرآن الكريم نفسه قد سلك مسلك التعليل في كثير من 
أحكامه. بل لتفاصيل الأحكام» حیث تراه يقرن العلّة بالحكم» إيماءً إلى ضرورة أن 
بسلك المجتهدون هذا السَنّنء إِبّان اجتهادهم بالرأي» تبييناً لعلة الحْكّم الموجبة 
تشريعه» لتفسّر معقوليته» أو معنى معناهء أو تحدّد الغاية التي ترتب الحكم عليها 
راء ا لتجتنى مصلحة وثمرةً يانعة بعد التنفيذ عملا وواقعاً على ما فصّلنا في 
المبحث الأول: 

فالتعليل تبيينٌ أو تفسير اجتهادي عقلي» يستخلص علَّة الحكم التي بني عليهاء 


. وما یلیها)‎ ٩ /۲( بسط الإمام الشاطبي هذا المعنى في كتابه القيْم : «الموافقات في أصول الشريعة»:‎ )١( 
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لأنها السبب المعقول لتشريعه» باعتبارها تتضمن «المصلحة» التى تتحقّق عند امتثال 
الحكم وتنفيذه» غالباًء من جلب منفعة للمكلفين› أو دفع ضرر أو مفسدة عنهم. 

وقلت في المبحث الأول: إن علة الحكم التي اشتمل عليها النص التشريعي»› 
مبنى له» يستنبطها المجتهد» بأدلَةٍ ومسالك ترشده إليهاء ليتمگن بالتالى - بعد إمعان 
النظر في استخلاصها بمسالك أصولية معروفة - من تعميم حكم هذا النص التشريعي 
على كافة محال علته التى هى مظلَةٌ المصلحة المُتوخاة من تشريعه ابتداء تعميماً عقلاً 
أو عونا لا لظا من قل أن «العلة» أو السبب الموجب للحكم» يمثل منطقية 
اللَص» ومعقوليّته» لا لَعّوِيته» لأن منطقيته تمثل ارتقاء حكم النص - ومنطقية النص 
أرحبٌ أفقاً من لغويته - من أَرْضيَةٍ لخوييِه إلى الأفق المنطقي الرحب» وسبيل ذلك 
الاجتهاد بالرأي ضرورة» لأنه الأداة العلمية التي تكشف عن روح التشريع ومنطقه 
العام المتسق . 

فالتعميم المنطقي العام لحكم النص» تعميماً معنويًا وعقَليًا اجتهاديّاء هو سر 
لأغوار النص وغوص في أعماقه» للظفر بجوهره» والمراد الحقيقي للشارع منهء إذ 
المعنى اللغوي» يمثل المعنى المتبادر السطحيّ الأول» وقد لا يكون مراداً للشارع 
على ظاهره› بدلیل ينصبه الشارع نفسه » لش المجتهد إليهء وحینئذ ینبغی تأویله› یما 
يتفق ومراد الشارع بالدليل الذي نصبه» ولن يتج ذلك بداهة دون الاجتهاد بالرأي من 
أهله» ولعلٌ هذا أهم منهج من مناهج الاجتهاد بالرأي فى نطاق النص» استنباطاً لعلَة 
حکمه! 

هذا وتعميم الحكم تعميماً معنويًاً وعقليًاً بالتعليل الاجتهادي» يحول دون أن 
يبقى الحكم مقصوراً على محلّه الذي ورد النص فيه بل يجعله عاماً لعموم علَته» 
فينبغى سحب حكمها على كافة محال علته التى تحمَّقت فيها - كما أسلفنا - وهذا 
التعميم الحفرى ا ماص اة سرا بسوأء» من حيث قَوَةٌ الاحتجاج بهء 
وصحة بثاء الحكم عليه. 


وعلى هذاء فالعقل الإنساني المتخصص - كما ترى - ذو آثر بالغ في تفسير النصض 
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وتعليلهء وإثرائه» دون ريب» ولهذا رفع الإسلام من منزلة العقل إلى مستوى جعله 
(قسيماً للوحي» ۔ كما سيأتي تفصیله - لیکون له سّداً ورذءاء وهو ما قرّره الأئمة من 
الأصوليين» كالشاطبي والغزالي والشوكاني وغيرهم. 

الأصل ي النصوص التعليل والاجتهاد بالرأي سبيله» وحكمة ذلك: 


هذاء وإذا كان من المقرّر أصوليًاً - على ما هو الثابت والراجح - أن الأصل في 
النصوص «التعليل» فذلك دليل بين على معقولية الأصوص القرآنية""“» وأن ذلك ثابت 
بالاستقراء التام الذي يفيد القطع» ومعنى ذلك: أن القرآن نفسه هو الذي أفسح 
المجال للاجتهاد بالرأي» لتبيين هذه «المعقولية» التي توسّع من أفق النص منطقيًا على 
النحو الذي بيّناء بل وعلى وجوب إعمال العقل في استنباط عل الأحكام التي هي 
مظان الجكم التشريعية التي تؤول بدورهاء عند تنفيذ الحكم» إلى «المصالح» الحقيقية 
التي توخّى الشارع تحقيقها من وراء تشريع الأحكام والقواعد التي هي يوام التكاليف»› 
وهذا السَنّن» التشريعي الإلهي» وما اقترن به من الاجتهاد بالرأي» من شأنه أن يكوّن 
القناعة التامة لدى المكلفين بجدوى هذا التشريع العظيم» ويُدخل في رُوع المكلف» 
أن هذا التشريع لم يشرع ارغ و ع 
الناس الحيوية الحقيقية في العاجل والآجل معاء على المجتهدين أن يُعملوا الفكر في 
استنباطهاء كحقائق» ينبغي أن تنشر على الناس» تبصيراً لهم» وتوعيةٌ وتكوينا 
لقناعاتهم بأثرها البالغ في صيانة حياتهم» أن يَعْتريها أسبابٌ الانهيار والفوضى 
والتهافت . 

وأيضاًء تكوين القناعة من شأنها أن تدفع تلقائياً إلى الامتشال الطوعي لأن 
الإسلام خاطب الأمم»ء لا ليسوقها بعصا الغلب والإكراه» وإنما خاطبّها على أساس 
أنهم ذوو عِرّة» وأحرارء ولذا أقنعهم بمنطقية تشريعه"» وسمو مقاصده» وإنسانية 
(1) «الموافقات»: (۲/ ٠‏ وما يليها) . 


(۳) راجع في تعميم الحكم تعميماً معنوياً عن طريق استنباط علة حكم النص بالاجتهاد بالرأي قياساًء 
«(التيسير › شرح التحرير»: (۱/ ı80‏ وما بعدها) . 


۳٤‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


جکهه» وجدوى المصالح الكبرى التي يجتنونها من وراء امتثال تشريعه» تكريماً 

لآدمیتهم» إن لم یکونوا قد آمنوا وقد كرتا ب ادمّ. . . € (الإسراء: ]۷١‏ أو با لروح 

العرَّة في نفوسهم» إن كانوا قد آمنواء لقوله تعالى: ويله ألمرة ولرسولد 

وموم . . . € [المنافقون: ۸]. ) 

الأبعاد المختلغة للاجتهاد بالراي التي تمل مناهجه» تتناول روح التشريع» ومقاصده 
الأساسية فضلاً عن نصوصه 

بين فيما يلي الأبعاد المختلفة للاجتهاد بالرأي: 

أولاً ‏ الاجتهاد بالرأي في «نطاق النص» لاستهلاك طاقاته» في كافة دلالاته على 
معانيه» ولاسيما في «دلالاته العقلية) التي هي من لوازم عبارتهء كدلالة الإشارةء ودلالة 
النص أو فحوى الخطاب» ودلالة الاقتضاءء ودلالة مفهوم المخالفة» على ما هو معلوم 
في علم أصول الفقه الإسلامي التي هي عماد الاجتهاد بالرأي» تسدّد حطاه على آساس 
نها المنهج العلمي والمنطقي في تفسير النص التشريعي» والنفاذ إلى روحه ومقصده. 

هذاء ومن المعلوم أصوليا أن الدالّ على الملزوم دال على اللازم وهو حجُة فيه. 

ثانياً - البعد الاجتهادي «فيما لا نص فيه» وهو على أنواع» لكل منها مجال 
خاص. وهذه الأنواع تستوعب ما يمكن أن يُتصوّر من أبعادِ للاجتهاد بالرأي في 
المقدور البشري!! ومن صوّره: 

أ - «الاجتهاد القياسي“” الذي يَرْدٌ النظيرَ إلى نظيره» لعلَةٍ جامعةٍ بينهماء بأن 
يُحْكمّ على النظير الذي لا نص فيه» بمثل ما حكم به على نظيره الذي ورد فيه نص» 
قياساً شرعيّاً» ومنطقيًاً معا - كما بيّنا - ليحفظ اتساق المنطق التشريعي واستقامته» 
والتشريع الإسلامي قائم على منطق مستقيم لا تَعارُضَ بين أحكامه» ولا تناقض - في 
الواقع ونفس الأمر - وذلك برهان كونه سماوياًء لقوله تعالى: «. . . َر کان من عند 
عبر أله جوا فيه حًا شرا [النساء: ۸۲]. 
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ب - الاجتهاد بالرأي القائم على تقدير «المصالح» المتجددة التي لم يرد فيها 
نص» وهي من التكاثرء والتجدّد بحيث لا تحصى كثرةًء تقديراً مرد العقل العلمي 
المتخصص. أعني الاجتهاد بالرأي الجاري على أصول الشريعة» المترسّم لمقاصدهاء 
اذ لا يملك العقل الاستقلال التام في إدراك تلك المصالح» أو تحديدهاء لكونها 
مشروطة بأن تكن على نحو يُقيم الدنيا بما لا يتناقض مع جعلها سبيلاً إلى الآخرة» 
وهذه «حيثية؛ تبلغ من حيث وجوب الرعاية إبّان الاجتهاد بالرأي مبلغ القطم!! 

غير أن العقل البشري قد يغفل عن هذه «الحيشية» إذُ غالبا ما يكون مستهوى تحت 
تأثير المنافع العاجلة الموقوتة» غير متبصّر بمآلاتهاء أو يكون مأخوذاً بهوى» أيَاً كان 
لونه» أو مَُهَيْمناً عليه بعصبيّة إقليمية» أو بعنصرية رغناء مسرفة» ري في عروقه دما 
وفي كيانه روحاً وفي تفكيره فكراً مستحوذاًء أو بغريزة حب الهيمنة الدولية» اغتراراً 
بالقوة المادية» أو بنزعة التوسع استكباراً في الأرض وظغياناًء وتجبُراًء أو غير ذلك 
من المنازع التي تفسد على العقل النْظْرَ المتوازن الصحيح» وتحول دون تمكينه من 
أداء مأ أعدٌ له من وظائفت تقوم على أصول التعمًل الإنساني الموضوعي الرشيد» فضلاً 
ن اواد کيا اشا > ت عله ماكز التبصر بالعواقب» وهذا أمرٌ واقعٌ ومشهودّء 
ولاسيّما في أوائل هذا القرن» وأواسطه»ء وأواخره!!؟ 


ج - استقراء الجزئيات التي اختلفث موضوعاتهاء ليستنبط منها «مفاهيم كبرى» 
يسلك کل مفهوم منهاء عديداً من هذه الجزثيات» بحكم واحد» لوحدة الهدف والغاية 
المتصلة بمفهوم العدل» وهذا هو شأن «النظريات العامة» المستنبطة من الجزئيات. 
ولا ريب» أن هذا المنهج من الاجتهاد بالرأي - فيما نعتقد - من أرقى ما وصل إليه 
العقل البشري في الاجتهاد التشريعي» لاأنه يتعامل مع الكليات ضبطاً لمفاهيم التشريع 
ولأن هذا النظر الكلي العام» لا يمكن أن يتير إلا حين يبلغ الاجتهاد بالرأي أكمل 
معانیه وأسمی مبالغه! 

د - منهج الاجتهاد بالرأي القائم على «سياسة التشريم» التي تستلزمها الظروف 
المستجدة العامة» ولاسيما الاستثنائية منهاء إذ التشريع العام الكامل» يملك - بطبيعته ‏ 


۳٦٢‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


القدرة على تدبیر سشؤون الأمة» فيي ظروفها العادية› والاستثنائية على السواءء وهذا 

في التشريع الإسلامي على أكمل وجه» باعتباره أكمل تشريع › وعلی نحو یکفل 
بسياسته التشريعية هذه » وبما تستند إليه من أصول» تحقيق العدل» ومقاصد التشريع» 
والأمن العام» في أوسع مجالاته» وأرقى معارضه! مما يجعل للاجتهاد بالرآي القائم 
على سياسة التشريع هذه» المقام الأول في «التقديرات الخاصة» لهذه الظروف 
الملابسة» ووقائعها التي لا نص فيهاء بحيث يتم في ضوئهاء التشكيل الفقهي للقضايا 
المطروحة» بما لا يتنافى و«مقاصد الشريعة» التي تقتضي أحيانا - للحفاظ على هذه 
المقاصد» وتنميتها› من جانب الوجود» وللحيلولة دون المآلات التي تخرمها› من 
جانب العدم “ تقتضي تجديد النظر الاجتهادي» لاستنباط أحكام استفنائية مناسبة 
ونأاجعة» یتم بها تحقیق معنی العدل گاملاء في ضوء تلك الظروف المتغيرةء أ 
بتشریع نظم» وإجراءات وطرائق تکون لازمة ا ی ا 
الحيوية للدولة Es‏ أحكام المقه العام» وفي هذا مال للاجتهاد 
بالرآي أي مجال! لِمَّا فى هذه السياسة التشريعية من المرونة والسعة بحيث تستجيب 
لمقتضيات حاجات الأمة والدولة في كل عصر! 


ه - هذا فضلاً عن بُعْدٍِ «البيان التفسيري» للقرآن الكريم» فيما تركه الرسول بلا 
دون أن يتناوله بالتفسیر» ترگ عَمُداًء لیقسح المجال للاجتهاد بالرأي» لأن يتناوله 
بالتحليل» والتعليل والاستنباط» في ضوء الظروف التي تتداول المجتمع الإسلامي في 
كل عصر» إذ ليس من المعقول» ولا من المتّفق وعصمة لرسول لز التواني عن تتفي 
ا أو عن تبليغه الثابت وجوبه بقوله تعالى : «فاصدَع يما نومر . . . € [الحجر: 
٤4‏ وقوله تعالی : رازا لإ ڪر نين لاس ما رل 2 [4٤ e‏ 
وهذا ما أفاض الإمام الشاطبي في تقريره وتفصيله» والتدليل عليه» من ذلك قول" . 


إن الكتاب لا بد من القول فيه ببيان معنى» واستنباط حكم» وتفسير لفظ» وفهم 
(۱) راجع کتاب : «السياسة الشرعية والفقه الإسلامي»» للشيخ عبد الرحمن تاج ص٥‏ وما يليها» وراجع 


«الموافقات»: (۲/ ٠۳‏ وما يليها) للشاطبي . 
(۲) «الموافقات»: .)٤١١/۳(‏ 
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مُراو» ولم يأت ذلك عمّن تقدم فإما أن يتوقف دون ذلك» فتتعطل الأحكام كلها أو 
أكثرٌها» وذلك غير ممكن فلا بذ من القول فيه بما يليق» وهذا هو الدليل الأول. 

أما الثاني : فإته لو كان كذلك» لَلَرْمّ أن يكون الرسول ي مبيّناً ذلك بالتوقيف“ 
(عن طريق الوحي) فلا يكون لأحد فيه نظرٌ ولا قولٌ» والمعلوم أنه عليه الصلاة 
والسلام» لم يفعلٌ ذلك» فدلٌ على أنه لم يكلف به على ذلك الوجه» بل بین منه ما لا 
يوصل إلى علمه إلا به» وترك كثيراً مما يدركه أرباب الاجتهاد باجتهادهم» فلم يلزم 
في جميع تفسير القرآن التوقيف”" (أي تفسير الوحي). 

وأما الثالث: فإن الصحابة كانوا أؤلى بهذا الاحتياط من غيرهم» وقد عَلِمَ أنهم 
فسّروا القرآن على ما فهموا (اجتهادا). ومن جهتهم بلغنا تفسيرٌ معناه. والتوقيف ينافي 
هذاء فإطلاق القول بالتوقيف» والمنع من الرأي غير صحيعح”" 

أقول: وهذا بين أن الاجتهاد بالرأي أضحى ضرورة دينية وتشريعية وحيويةء 
لتوقف كثير من آي القرآن على هذا النوع من الاجتهادء لل الرسول لا ل بغر 
القرآن كله توقيفاً من الوحي» وإنما ترك كثيراً منه - كما يقول الإمام الشاطبي - لأهل 
الاجتهاد» يفسرونه باجتهادهم في كل عصر بما يليق» غاية ما في الام أنه يشترط 
في هذا الاجتهادء أن يكون ممن بَلْعْ مَبْلَعَ الاجتهاد الحق» إذ التجرْوٌ على تفسير 
القرآن من قبل من لم يبلغ مبلخ الاجتهاد» أو مما ليس من أهله» من الكبائرء لأنه 
تقول على الله تعالی بغیر برهان“» لقوله تعالی: ...وان تقولا عل ار ما کک 
تعلمونًه [البقرة: ١٦٠ء‏ والأعراف: ۳۳]» وعن عمر طبه أنه قال: «إنّما أخاف عليكم أحد 
رجلين : رجل يتأوّل القرآن على غير تأويله» ورجل ينافس الملك على أخيه» . 


(1) المرجع السابق»ء والتوقيف يعني عن طريق الوحي السماوي» وهذا تابع للاجتهاد بالرأي في نطاق 
النص غير أنّا أوردناه هنا استكمالاً لصور الاجتهاد بالرأي. 

(۲) المرجع السابقء أي إن كثيراً من آي القرآن الكريم لم يُفسرْها الرسول ية لا عن طريقق الاجتهادء ولا 
عن طريق الوحي المباشر» بل تركت للمجتهدين ليفسروها باجتهادهم في كل عصر بما يليق. 

.)٤۲۲ /۳( «الموافقات:‎ )۳( 

)٤(‏ المرجع السابق. 

_ وهذه صورة أخرى من صور الاجتهاد التطبيقي لا الاستنباطي. وهذا الحديث أخرجه الطبراني في‎ )٥( 
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ه - الاجتهاد بالرأي في الاستنباط قسيم الاجتهاد بالرأي في التطبيق'. 

أمّا قسيم الاجتهاد بالرأي في الاستنباط والتأصيل والتفريع» فهو الاجتهاد بالرأي 
في التطبيق . وهذا - في الواقع - لا يقل أهمية وخطراً عن الأول عل اجتناء رات 
التشریع واقعاً وعملاً به» إذٌ ما جدوی التکلّم بحق لا نفاذ له؟ على حدٌ قول عمر بن 
الخطاب وله . هذا وتبدو خطورةٌ الاجتهاد بالرأي في التطبيق وعظيم أثره» ‏ فضلاً 
عن ضرورته - أن القرآن الكريم إذ انَخَذّ في بيانه للأحكام المنهجَ الكلىّ لا التفصيلي - 
كما سيأتي بيانه ‏ لزم أن يكون الاجتهاد بالرأي هو السبيل الوحيد الذي لا مناص منه» 
للاضطلاع بمهمة التطبيق الواقعي لتلك «الكليات»» على الوقائع الجزئية التي تنتاب 
المجتمع في کل عصر وبيئةء بما يحتف بها من ظروف وملابسات متجددة» ومتغايرة» 
لا تنحصر”» مقترنا هذا الاجتهاد بالتبصّر الواعي بمآلات التطبيق ونتائجه المتوقعة» 
وتقدير تلك النتائج بميزان المصالح المعتبرة شرعاً بحيث يحفظ على الحياة الإنسانية 
كيانهاء ويوفر لها كل أسباب النموء والتقدم والازدهار» والمنعةء ويجنبها عوادي 
الانهيار» والتهافت! 

و الوضع البياني للقرآن الكريم يستلزم حتماً الاجتهاد بالرأي 

هذاء وإذا لاحظنا أن منهج القرآن الكريم» في بيانه للأحكام» قد جاء - كما 
ذكرنا - على نحو كلي» لا تفصيلي إلا في القليلء فإن طبيعة هذا «الوضع البياني» 
للقرآن الكريم» يستلزم حتمأ الاجتهاد بالرأي» حتى أضحى - في معقول أهل النظر 
والمنطق - قريناً لا ينفك» لسبب بسيط» هو أن من المعلوم منطقياً وأصوليًاً أن هذه 
«المفاهيم الكلية» ذهنية مجرّدة» لا تحقق لها في الواقع الوجودي» من حيث هي› 
= «الأوسطا: ١١۱۸ء‏ من حديث عمر بن الخطاب مرفوعاً» وذكره الهيثمي في «المجمع): /١(‏ ۱۸۷)» 

وقال: رواه الطبراني في «الأوسط»» وفيه إسماعيل بن قيس الأنصاري» وهو متروك الحديث. 
)١(‏ «الموافقات): ٠٠٤ /٤(‏ وما يليها) وهذه صورة أخرى من الاجتهاد بالرأي قوامه تنزيل الكليات على 

الجزئيات التي تحققت فيها مناطاتها . والصورة السابقة جيء بها للإشارة إلى أن الاجتهاد بالرأي في 


التطبيق قسيم الاجتهاد في الاستنباط . 
(۲) «الموافقات): ٠٠٤ /٤(‏ وما يليها). 
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وإنما يتم ذلك من خلال تنزيلها من أفقها المنطقي المجرّد على الوقائع الجزئية الماثلة 
التي تتحقق فيها مناطات تلك المفاهيم» ولا سبيل إلى ذلك بداهة إلا بالاجتهاد بالرأي 
من آهله من ناحیتین : 

أولاهما : استظهار تلك المفاهيم الكلية وتعقّلهاء» وتحديد حقائقها من النصوص»› 
وقد قدّمنا أن «الوضع البياني» ٌ في القرآن الكريم قد جاءَ على نحو كلىّ لا تفصيلي غالباً. 

الثانية : تطبيق ذلك فعلا في مجال الحياة العمليةء بحيث تصبح أوضاعا قائمة 
فيه » وذلك يقتضي بذل الجهد العلمي المتخصص بأقصى طاقاته» وقد يفتقر المجتهد 
في مثل هذه الحال إلى «الخبرة المتخصصة العلمية» التي تخرج عن دائرة العلوم 
الإسلامية. وإن كان الحكم الشرعي يتوقف على ما تمده تلك الخبرة من معلومات هي 
ضرورية في قيام الحكم الشرعي الاجتهادي» ولاسيما في معالجته «القضايا العامة» 
ذات الأثر الحتمي في مصير الأمة. 

ولا بد - في هذا المقام - من أن نشير إلى لزوم مراعاة الظروف التي تلابس تلك 
القضايا أو الوقائمء Es‏ أو تكييفها شرعاً. وقد يتطلب 
الأمر - كما قدمنا ‏ «خبرة علمية» من ذوي الاجتهاد والاختصاص فيهاء فلا بد من 
تحصيلها والوقوف عليهاء لأنها أضحت من مقوّمات الحكم الشرعي» إذا كانت ذات 
صلة بمفهوم المصلحة أو العدل فيه» وذلك بسؤال أهل الذكر عنها. 

هذاء وتشكيل الواقعة المطروحة فقهياً في ضوء ظروفها وملابساتهاء مما يحمل 
المجتهد على تطبيق الكلىّ أو الجزئي الأكثر ملاءمة ومناسبةء ضمانا للنتائج المتوخاة 
التي تندرج في مقاصد الشريعة العامة› إذ من المقطوع به» أن للشارع قصدا في تشريع 
الحكم ابتداءًء كوسيلة» وقصداً آخر - في الوقت عينه - في تحقيق الغاية المرسومة من 
أصل تشريع ذلك الحكم مالاً» وذلك يستلزم الاجتهاد Cul‏ اة 

هذاء ومن البيْن إذاً أن لا بد من الاجتهاد بالرأي» لاعتبار الكليّ بالجزئيّ› 
واعتبار الجزئي بالكلي أيضاً تفهماً وتطبيقاً أثراً لبر أغوار النص في كل مسالة تظرا 
في كافة العصور والبيثات» ولذا كان طبيعياً أن يقرّر الأأصوليون فرضيةً الاجتهاد في 
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الإسلام» وآن يتم ابتلاءٌ الله تعالى على عباده به» كل بحسب وسّعه» كما ابتلاهم 
بسائر فرائضه"» وأنٌ تكليف العقل بالفكر والاجتهاد للقادر" عليه» والمؤكُل له 
يساوي تكليف الجسم بالعبادة . 


ز - وجوب اعتبار الكلي بالجزئيٌ والجزئيُ بالكلّي اجتهاداً بالراي لوحدة المنطق 
العام للتشريع 


فتلخص أن «الوضع البياني» للقرآن الكريم» من أنه اتخذ منھاجاً كلا في بيانه 
للأحكام غالبا يستلزم 1 يعتبر «الكلي» بإطلاق› دون اعتبار بالجزئی الذي يتحقق 
مناظه فيه واقعاً وعملاًء كما يستلزم حتماًء ألا يُعتبر الجزئئ إلا بكليّه؟ في كل مسألةء 
أذ لا غا لعن كله انها کیاد كما كرا يرجطان إلى التحافظة غل 
المقاصد الأساسية وما يتبعهاء تلك المقاصد التى ما وضعت الشريعة إلا لتحقيقها فى 
المجتمع الإسلامى بخاصة»› وا لانسانی بعامة» اذ > تناقض ولا غات ق الشريعة› 
لا في أصولهاء ولا في فروعهاء وأساس تبيّن ذلك کله الاجتهاذ بالرآي ضرورةً. وفي 
هذه المعاني يقول الإمام الشاطبي في كتابه «الموافقات في أصول الشريعة» فيما يتعلق 
بالوضع البياني للقرآن الكريم» ومنهجه الكلي ما نصه: «تعريف القرآن بالأحكام» 
أكثره كليّ لا جزئيّ وحيث جاءَ جزئياً » فمأخذه على الكلية أي كتطبيق للكلى» . 

وقول انفضا : إن الكتات قد تقر أنه كل الترتعةه وعماة الملة وينبوع 
اللحكمة» وآية الرسالة› ووو ال فار السات .. وإذا كان كذلك لزم ضرورةٌ لمن 
رام الاطلاع على «کلیات الشريعة»» ومع فى إدراك «مقاصدها واللُحاق بأهلها»ء أن 
نذه رة وأنيسّه»› ون يجعله جليسه على مر الأيام والليالي› نظراً وعم له 
اقتصاراً على اخ 
)١(‏ «الرسالة» للشافعي . (۲) «أصول الفقه» ص ١٤ء‏ للخضري . 
(۳) «الموافقات»: (۳/ .)۳۹٣١‏ 
)٤(‏ أي تفهماً وتعقلاً وتطبيقاً على الكليات دون مقاصدهاء أو على المقاصد دون الكليات» لأن الكليات 


نظراً وتطبيقاً وسائل لغايتهاء» وهي المقاصد. المرجع السابق: .)۳٤١/۳(‏ 
() المرجع السابق: (۳/ ۸). 
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وأما فيما يتعلّق بضرورة اعتبار الكلي بالجزئي اجتهاداً بالرأي» والعكس صحيح› 
حفاظاً على المقاصد الأساسية وما ينْبعُها التي أنزلت الشريعة من أجل تحقيقها في 
الخُلق» فيقول وله ما نصه: «فمن الواجب اعتبار تلك الجزئيات بهذه الكليات» إذ 
محال أن تكون الجزئياتٌُ مستغنيةٌ عن كلياتها». فمن أخذ بن مثلاً في جزئي مُغرضا 
عن كُليه فقد أخطاء وكما أن من أخذ بالجزئي معرضاً عن كُلَيّهِ» فهو مخطى» كذلك 
من أخذ بالكل معرضاً عن جزئيّه' . 

ويقيم الشاطبِيُ الدليل العقلي على وجوب اعتبار كل منهما بالآخر طرداً وعكساً 
بقوله : انشا فان الجزئي - أي الدليل الخاص على واقعة خاصة ‏ لم يوضع جزتياً 
إلا لكون الكلي فيه على التمام - فالإعراض عن الجزئيّ من حيث هو» إعراض عن 
الكليّ نفسه في الحقيقة «وذلك تناقض»"'. 


ح - بيان أن اعتبار الكليّ بالجزئيْ طرداً وعكساً هو ما تقتضيه وحدة المنطق 
التشريعي 


وعلى هذاء فالاجتهاد بالرأي في بُعْده النصّى هذاء كليّاً وجزئياً رفعاً للتناقض - 
كما ترى - هو ما يقتضيه وحدة منطق التشريع الإسلامي كله وارتفاعه فی مفاهیمه عن 
التناقض» وهو آية بيّنةٌ على سماوية هذا القرآن الكريم» إذ لا مراء أن التشريع 
الإسلامي كل مسق في أصوله وفروعه» لا تجد فيه تخالفاً أو تناقضاًء وذلك من آيات 
إعجازه الناهضة بالدلالة على أنه من عند الله تعالى لصريح قوله سبحانه: ور كان مِنَ 
عند عر أل دوأ فب حًا َي [الساء: ۸۲ أي تناقضاً في الأحكام الشرعية 

ا ھا ات اش اوغا ا 

(1) إذ الفرض أن الجزئي ما صار جزئياً إلا بتحقق معنى الكلي فيه تماماًء فإذا أعرض عن الجزثي أعرض 
مفهوم الكلي المتحقق فيه» فاعتبار الكلي من حيث هو مع إعراض عن الجزئي الذي هو في الحقيقة 
إعراض عن مفهوم الكلي المتحقق فيه » تناقض ظاهر» فوجب اعتبار كل منهما بالآخرء رفعاً للتناقض . 

(۲) المرجع السابق: (11۹/6). . 

)۳( المرجع المتابق الامر: 


۲< بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


يقول الإمام الشاطبي موضحاً هذا المعنى» ومقيماً للدليل على صدقه ما نصه: 
«الشريعة كلها ترجع إلى قول واحد في فروعهاء وإن گثر الخلاف» كما أنها في 
أصولها كذلك. ولا يصلح فيها غير ذلك» ثم يأتي بالأدلة من القرآن الكريم منها : 

- الآية الكريمة التي تلَوّناء إذ يقول في تفسيرها : «فنفى أن يقع فيه - في القرآن 
الاختلاف البتةء ولو كان فيه ما يقتضي قولين مختلفين› لم يضدق عليه هذا الكلام 
E‏ 


۲ - واستدلً أيضاً بقوله سبحانه: (. . . قن 


ر 
1 


عم في کیو ردو ى آلو اسول . . . 4 
[النساء: ]٥۹‏ الاي . 

ويقول في وجه الدلالة على أن لا اختلاف في أصول الشريعة ولا فروعها ما 
نصه: «وهذه الآية صريحة في رفع التنازع والاختلاف» ولا يرتفع الاختلاف إلا 
بالرجوع إلى شيء واحد إذ لو كان فيه ما يقتضي الاختلاف» لم يكن في الرجوع إليه 
«رَفْعٌ تنازع» وهذا باطل”" أيٰ: عبث لا يطلبه الله تعالى. في حين آنه طلب من 
المكلفين الرجوع إليه تعالى وإلى رسولهء «لرفع التنازع؛ ولو كان في الشريعة اختلاف 
لما أمكن أن يتحقق رفع النازع» ولكان طلبٌ الرجوع عبثاًء فدل ذلك قطعاً . على أن 
لا اختلاف في أصول الشريعة ولا في فروعها". وهذا الدليل - كما ترى - في غايةٍ 
من القوة في الاستدلالء على ما بسطنا القول فيهء في المبحث الأول. 

۳ - ولقوله تعالی : ټول تکووا کالدین رفوا واختلفوا مل ب بد ما جام ابت . ..4 
[آل عمران: ]٠٠١‏ والبينات هي الشريعة. فلولا أنها لا تقتضي الاختلاف ولا تقبله ألبتةء 
لما قيل لهم: ...من بد ما جام أك . ٠ a.‏ ولکان لهم فيها أبلعْ 
العذرب ا فالشريعة لا اختلاف فيها. 


(1) المرجع السابق. 

(۲) أي تعارض بين أحكامها في الواقع ونفس الأمر. 

(۴) «الموافقات»: )٠١ - ۲۹/٤(‏ أي: لا تعارض ولا تناقض في أحكام الشريعة أصولاً وفروعاً. في 
الواقع ونفس الأمر كما قدمنا. 
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٤‏ - وأيضاً لقوله تعالی: وأ هدا صرطى مقا اتبغوة ولا تيعو ألشيل قفر 
بكم عن سيل . . .€ [الانعام: ]٠١١‏ فبيّن الله تعالى: أن طريقه طريق الحق وهو 


۱ 
واحد» 


فالتناقض منفيّ حتماً في هذا القرآن العظيم» بجميع أنواعه ووجوهه» سواء أكان 
بين النصوص بعضِها قبل بعض في معانيها وأحكامهاء كليّاً وجزئياًء أم بينها وبين ما 
تستهدف من مقاصد وغایات» يتوخى الشارع تحقيقها من وراء تشريع القواعد 
والأحكام» في المجتمع الإنساني» حيث لا تجدٌ انفصاماً بين الحكم وغايته» بل هما 
صنوان لا يفكان في التشريع نظراًء ولا ينبغي أن ينفصلا في التطبيق عملا وواقعاًء 
وهذا يستلزم الاجتهاد لتحقيق هذا الاتساق في التطبيق والعمل» ولهذا قلنا: إن 
الاجتهاد بالرأي في التطبيق لا يقل خطراً وأهمية عن الاجتهاد في الاستنباط . 

ر-هذاء ولا نقصد بمنطقية هذا التشريع واتساقه وإحکامه على نحو لا تجد فيه 
تناقضاً في نظر ذوي الألباب والبصائر النيّرة النافذة» أنه من الممكن أن يستقل «العقل 
البشري» في إنتاج مثل هذا التشريع صياغةً وإحكاماً ومقاصدَء ما دام متطابقاً مع منطقه 
الفطري الأصيل» فما إلى هذا قَصَذْبُ ولا ينبغي أن يُقَصّد. لان هذه قضيَةٌ قد فرغ 
التاريخ من الفصْل فيها نتيجة للتحدّي» وثبوت العجز البشري»› ونما فصارى ما أرمي 
إليه أن أبيّن أن هذا التشريع الإلهي العظيم» إن في عقائده أو عباداته أو آدابه أو 
أحكامه العملية التشريعية» أو صياغتهِ على نحو كان فيه بذعا معجزاً نظماً ومعتى» لو 
عرض على العقل الإنساني العام نظرا نافذاً وبصيراً ومقتدراً مبرّأً من الهوى» ودون أن 
تعبث بمنطقِه التشريعي والاقتناع بوحدة هذا المنطق» لما وسعه أن يعثر فيه على منفلٍ 
أو وليجةٍ يكمنْ فيها ليرسل إليه سهام نقده» أو يبرهن على وجود آدنى خَلل مستحكم 
بین وسائله وغایاته» ولا بین کلیاته وجزئیاته» ولا بین ما یقرٌّر من حقائق کبری» وبين 
ما يقتضيه واقع الحياة الإنسانية في آمادها المتطاولة! 

على أن أولي الاختصاص في التشريع الوضعي من المُخدثين المحمَقين في هذا 


.)٤١/۳( «الموافقات»:‎ )١( 


٤٤‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


العصرء قد خرجوا بنتائج قرروها في مُصَتفاتهم من أن ثمهَ روحاً واحداً عارماً يسلك 
التشريع الإسلامي في بنيان مُحكم شامخ عتيد» وإن کان ٿمه ِن تعارض ظاهري يبدو - 
بادیء الرأي - غير أنه عند إمعان النظر الأصولئء ق اليد ار ي دة واد 
جوهرية يحرم حولها المجتهدون وأولو النظر لإصابتهاء فلا اختلاف ولا تناقض في 
أصول الشريعة وفروعها ومقاصدهاء وإلا لاستحال التكليف والتنفيذ معا وأنٌ ظاهرة 
التعارض التي تبدو - بادئ الرأي - كما قدّمنا سرعان ما ترتفع بعد إنعام النظر 
الأصولي الذي ينتهي إمَّا بالتوفيق بينهماء أو بترجيح ما هو أقوى في ضوء الأدلة 
المنصوبة في الشرع . 
ط - ينبغي التمييز بين احتمال وقوع الاختلاف ف النظر والاستدلال بين المجتهدين 

وبين ادعاء الاختلاف ق أصول الشريعة وفروعها. 

وعلى هذاء فاختلاف المجتهدين في النظر والاستدلال شيء» والاختلاف 
والتناقض في أصول الشريعة وفروعها شيء آخر» فلا ينبغي الخلظ بينهما. على أن 
اختلاف المجتهدين - على التحقيق - مردّه أمران رئيسان: 

الأول - اختلاف المجتهدين وتفاوتهم علماً أو مدارك ومَلَّكاتِ» وهذا أمر واقع لا 
يفتقر إلى برهنة. 

الثاني - صياغة النص المجَْهَدِ فيه على نحو غير قاطع» مما يطلقون عليه «ظنَّي 
الدلالة؛ حيث يحتيل معتييّن أو عدة معانِ في وضعه اللغوي. يحرم المجتهدون حول 
المعنى الواحد الذي يقصده الشارع - في نظرهم - وذلك إنما يترجح معنى من معانيهء 
في ظلٌ ملابساتِ معينة» قد لا يلاتمها معنى آخر من محتملات النص نفسهء ولا فق - 
بتشكيل تلك الظروف للواقعة - مع المقصد الكلي» ومن هناء كان وجوب اعتبار 
الجزئي بكليه» طرداً وعكساء وفي هذا إيماءٌ من المشرّع بأن الاجتهاد بالرأي قد 
أضحی أمراً متعيناً وجودةٌ في كل عصر وبيئة وضرورة تجددِهِ في کل ظرفي مستقبلي › 
وما دام التطور هو سّة الحياة الإنسانية بفضل تجدد الفكر المبدع الذي هو من أصل 
مقوّمات فطرة التكوين» فقد جاء التشريع الإسلامي - مساوقاً لهذه الفطرة - بفرضية 


مناهج الاجتهاد والتجديد في الفڪر الإسلامي ٥‏ 


الاجتهاد بالرأي» وهو ما أكده الرسول بيه في قوله: «إن الله يبعت لهذه الأمة على 
رأس كل ية سَنوٍ من بُّجدّد لها دينها»"". وبدهي أن «التجديد» المقصود في الحديث 
إنما هو في الإبداع الفكري المتجدد من أهله عبر العصور» بما يجلو الحقيقة الإسلامية 
للعقول»ء تلك هي سنة الحياة الإنسانية التي لا تتبدل» ولعل السرٌ في صياغة معظم 
النصوص القرآئية على نحو «ظني» محتيل لأكثر من معنىء لا قطعي» هو فتح باب 
التجديد في الفكر الديني على مصراعيه» بما يناسب كل عصر من الأحكام التي 
تحتملها تلك النصوص» فضلاً عن «الاجتهاد المصلحي» فيما لا نص فيه» والقائم 
على تقدير ما يطرأً على الأمة من المصالح التي تتعلّق بجميع نواحي الحياة» وهذا 
ارحب أفقاً وأوسم مجالاًء وللاجتهاد بالرآي فيه مجالات يخلقها التطور المستمر 
نفسه» بما يضمن للحياة نموّها قا واستمرارهاء ولا نعلم أصلاً من أصول 
التشريع في العالم قد أوتي من المرونة والسّعة مشل ما أوتي الاجتهاد بالرأي في 
التشريع الإأسلامي كما ترى! 


ي - صياعة النص القرآني جاء على نحو بليغ محجزء يحفظ ديمومة الحكم على 
الرغم من تغيرٌ الظروف, أثراً لتطور الحياة الإنسانية! 


يتبيّن مما تقدم أن «الوضع البياني» للقرآن العظيم» ذو صلة ولّقى بل وعضويةء 
بالاجتهاد بالرأي» في بُعْدِه الجائل في نطاق النص - كلا كان آم جزئياً - إذا كان ظنئ 
الدلالة» ومعظم آي القرآن الكريم من هذا القبيل» بل في جَوّلان الاجتهاد بالرأي» 
فيما هو أوسع آفقا وا خالا وأعني به «المصالح المتجددة» التي لم يرذ فيها 
نص بالاعتبار أو الإلغاء» وهو ما يسمُى في أصول الفقه الإسلامي «المصالح المرسلة» 
وفي هذا دليل بين على تجدد الفكر الاجتهادي» بتجدد المصالح التي لا تنحصرء ولا 
تنتهي عند حد» أثراً لستّة التطور الحنمية في الحياة الإنسانية في ميدان العلم 
والحضارة» بفضل الاجتهاد بالرأي الذي يعتدٌ به أصلاً هاما في التشريع الإسلامي» 


(۱) أخرجه أبو داود: ٤۲۹١‏ من حديث أبي هريرة. 


٤“‏ ) بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


بحت انق إلى فلخ جم قبا للوي قار قرام هتا التشريع + فوا ورانا 
O E EE‏ بل كل منهما قد اتخذ من الآخر سنداً وَرذءاً 
لافتقاره إليه» وهذا ما نره به الإمام الشاطبي بقوله : 

«والأدلة الشرعية ضربان: 

أحدهما ‏ ما يرجع إلى,التقل المحض (الوحي).. 

والثاني - ما يرجع إلى الرأي المحض. 

ويضيف الإمام الشاطبي إلى ذلك قوله: 

«وهذه القسمة هي بالنسبة إلى أصول الأدلةء وإلا فكل واحد من الصربين» مفتقرٌ 
إلى الآخرء لأن الاستدلال بالمنقولات لا بد فيه من النظر «إعمال الرأي» كما أن 
«الرأي» لا يعتبر شرعا إلا إذا استند إلى النقل"“ «الوحي» ». 

هذاء ويقصد الإمام الشاطبي بالرأي كافة وجوه الاجتهاد بالرأي ومناهجه من 
الاجتهاد في نطاق النص» ومن الاجتهاد فيما لا نص فيه» بما يتخذ من مناهج 
مختلفة» كالاجتهاد القياسي والاستحساني والاستصلاحي» والاجتهاد على منهج سد 
الذرائع» والاجتهاد العرفي» والاجتهاد القائم على الاستصحاب. 

هذاء» وباعتماد التشريع الإسلامي الاجتهاد بالرأي قسيماً للوحي» حتى أضبَح 
قوامّه مُرْدوجاً «وحياً ورأيا» - كما أسلفنا - ينهض الدليل البيّن على مبلغ اعتبار الإسلام 
«للقيمة الذاتية للفكر الإنساني المبدع» وهو ما أشار إليه الإمام الغزالي في كتابه 
«المستصفى» في أصول الفقه» حيث يقول: «وأشرف العلوم ما ازدوج فيه العَمَل 
والسمع «الوحي» واصطحب فيه العقل والشرع» وعلم أصول الفقه من هذا القبير”› 
فإنه يأخذ من صَمْوِ الشرع والعقل سواءَ السبيل» فلا هو تصرف بمحض العقولء 
(۱) آي: علم أصول الفقه» اجتمع فيه الأصول النصية» كما اجتمع فيه الأصول العقلية الاجتهادية التي 


تعتمد على الأولى› كما أن الأولى تعتمد على الثانية . فالاجتهاد بالرأي كما ترى قسيم للوحي قائم 
برأسه. 


.)١ /١( «المستصفى»:‎ )۲( 


مناهج الاجتهاد والتجديد في الفڪر الإسلامي ۷ ) 


بحيث لا يتلقَّاه الشرع بالقبول» ولا هو مبنٌ على محض التقليد الذي لا يشهد له 
العقل بالتأييد والتسديد»“ 

وهذا الفهم العميق لطبيعة الاجتهاد بالرأي» منزلته» وحجته» في التشريع 
الإسلامي يث يشير إلى أن «وظيفة الاجتهاد بالرأي» تاغتارة آضلاً عام وهاماً E,‏ 
للوحي في الاستنباط أو التأييد والتسديد» يشير إلى أن «الرأي» لا ينحصر فيما لا 
نص فيه» بل رأيناه ‏ بأبعاده المختلفة ‏ يصرح بالاصطحاب المطلق بين «الرأي 
والشرع» وهو المعنى الذي أكده الإمام الشوكاني أيضاً في كتابه «إرشاد الفحول»» 
حيث يقول: «واجتهاد الرأي» كما يكون باستخراج الدليل من الكتاب والسْكّة» يكون 
بالتمسك بالبراءة الأصلية» أو بأصالة الإباحة في الأشياءء أو التمسك بالمصالح» لأنً 
مفهومه لا يعدو أن يكون «بذلاً للجهد العقلي في طلب الحق» أي على وجه 
الإطلاق والعموم» كما ترى! 

هذا» وطلب الحق» لا جَرَمٌ أنه مطلبٌ النبوّة» كما هو مطلبٌ الهذي السماوي 
#قماذا بعد أَلْحیّ رک اد4 [يونس: ۳۲]. ومن هنا تدرك السرٌ في أن المجتهد الباذل 
أقصى وسعه العلمي في النظر المبدع» وفي التفهم العميق» والتطبيق السديد في كل 
عصر وبيئة› رتا المتغيّرةء بل والمتباينة أيضاأء مأجورٌء وإن أخطاً ما هو في 
الواقع المعيّب ما دام نظره الاجتهادي علميَاً وموضوعيًاً مبرّاً من الهوى والغرض» 
على ما هو معلوم! 

- الإمام الشاطبي يقيم الدليل القاطع المستمد من منطق الشرع والعقل على قضية 

انتفاء التناقض ف الشريعة 

وإن كان ثمة سعة للاجتهاد بالرأي للمواءمة بين مقتضى النص التشريعي الظنّي 
الدلالة ومقتضيات «الواقع المعيش» معالجة له و تقريها٤-غلى‏ رفو صد ال دة 
)١(‏ «إرشاد الفحول» لاإمام الشوكاني ص۲٠۲.‏ 


(۲) «الموافقات»: »)٠٤١ /٤(‏ آي أن السيولة المتميعةء والو ةة غر ال وة ضربٌ من اتباع الهرى 
الذي ما جاء الشريعة إلا لتخرج الناس عن دواعي أهوائهم. 


4۸ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


الكلية بما يحقق اعتبار الأحكام الجزئية في هذه المعالجة والتقويم» باعتبار الكليّ من 
مقاصد الشريعة ‏ كما قدّمنا _ لأن التشريع الإسلامي «للواقع» وليس مجرّد أحكام 
وقواعد مخرقة في التجريد الذهني» بحيث تستعصي على التطبيق» أو النزول إلى 
مكؤنات الواقع للتعامل معه» وتقيم أوده وترّأب صَدَعَه. ولترتقي به إلى عليا درجات 
الكال: علا وخا وفنا وازدهاراً وإبداعاً» وتجدّداً في نطاق مقاصد التشريع 
وقواعده وقيمه ومثله الإنسانية. 

ل - الاجتهاد بالرأي اشلاً مستقراً ي التشريع ا يكسبه الوافعية والمرونة 


خصيصة جوهرية فيه: 


فالتشريع الإسلامي - بفضل الاجتهاد بالرأي - أصل مستقَرٌ عتيد لا يعمل في 
فراغ» وإنما هو من الواقع بسبب وثيق وقوي» ولهذا اتسمت أصوله وأحكامه ا 
الكلية ومفاهيمُة ذات السّعة: إنسانية وعالمية وموضوعيَة بالمرونة والواقعية» ولكنها 
«(مرونة» غير سيّالة» لا تعرف الانضباط بضوابط العدل والحق والحرية المسؤولةء 
والمساواة في الاعتبار الإنساني» والتكافل الملزم في كافْة نواحي الحياة ماديا 
ومعنويًا بل هي مرونة وسماحة قد أفصح عنها الرسول بي أنها من خصائص التشريع 
الإسلامي ومعالمه الأصيلة بقوله: «بُعثْتٌ بالحنيفية السمْحة)ء مما يجعل للاجتهاد 
بالرأي مجالاً واسعاً يفاره على مسايرة الأحوال المتطورة بالفكر المتجدّد المبدع» 

ولكنها مرونة أو سماحة غير متميّعة ولا سيالة - على حد تعبير الإمام الشاطبي - 
بعبارة أخرى: هي سماحة أو مرونة مقيّدةٌ بالجريان على أصول الشريعة» منضبطة 
بمقاصدها التي تتجه جملة تكاليف الشريعة إلى تحقيقها غاية كبرى لهاء ولنستمع إلى 
الإمام الشاطبي يحدد مفهوم هذه «السماحة والمرونة» بقوله: «لأن الحنيفية السمحة» 
إنما أتى فيها السماح مقيّداً بما هو جار على أصولهاء والشرعَ جاءَ بالنهي عن اتباع 


(۱) أخرجه أحمد: Ak‏ من حديث ابي FA‏ وإسناده ضعيف› وبتنحوه: : ۸۵ بلفظ : «أرسلت 


بحنيفية سمحة) من حديث عائشة» وإسناده حسن . 


مناهج الاجتهاد والتجديد في الفڪر الإسلامي ۹۹ 


الهوى»ء فهذا مضا لذلك الأصل المتفق عليه . فقضيتنا إذاً تجديدٌ لا تبديد! 

هذاء ويتجلّى هذا المعنى في كلام الشاطبي إبّان بيانه الرائم عن ضرورة الاجتهاد 
بالرأيء واظراح التقليد أو الانغماس في الخلافات المذهبية» ثم الجري وراء الرخص 
تلا فن لاله راسا الد رل ك ورف آذ فا اي جرا 
مما في اتباع رخص المذاهب من المفاسدء كالانسلاخ من الدين بترك اتباع الدليل إلى 
اتباع الخلاف» وكالاستهانة بالدينء إذ يصير «الدين» بهذا الاعتبار سيّالاً لا ينضبط 
(أي بضوابط العدالة) فينخرم قانون السياسة الشرعية بترك الانضباط. . .٠.‏ 

انخرام قانون السياسة الشرعية الذي يشير إليه الإمام الشاطبي جرَاءَ اطراح 
الاجتهاد» وعدم الاعتماد على الأدلةء واتباع التقليد من قَبَّل القادرين على الاجتهاد 
في كل عصر» المؤهلين لهء إنما يعني هدم أكبر جانب من الفقه المتطور الذي يعالج 
الوقائع المستجدة التي لم يرذ فيها نص . 

وبيان ذلك أن قانون السياسة الشرعية يعالج تلك القضايا ذات الأهمية البالغة من 
الناحية السياسية والاقتصادية والدستورية والقضائية والتنفيذية والاجتماعية» والسياسة 
الخارجية والإدارية» والأمن الاجتماعي» والنظام العام والآداب في الدولة جملةً 
وهو أمر من الخطورة بحيث يرتقي إلى مبالغ المرافق العليا في الدولةء يبيّن ذلك 
ويفصّلهء كتابٌ «السياسة الشرعية» للشيخ عبد الرحمن تاج» شيخ الجامع الأزهر 
الأسبق» حيث يقول في تعريفه للسياسة الشرعية: «أما في الاصطلاح فهي - أي 
السياسة الشرعية - اسم للأحكام والتصرفات التي تَدبّر بها شؤون الأمة في حكومتهاء 
وتشريعها وقضائها» وفي جميع سلطاتها التنفيذية والإدارية» وفي علاقاتها الخارجية 
التي تربطها بغيرها من الأمي“. 

على أن هذا النوع من الفقه الإسلامي المتطور الذي يطلق عليه: «السياسة 
)١(‏ «السياسة الشرعيةء والفقه الإسلامي» للشيخ عبد الرحمن تاج ص۸-۷» وما يليهاء ففيه تفصيل وافي 


لكافة الشؤون التي تعالجها سياسة التشريع بما يستجد فيها من وقائع وظروف. 
)۲( المرجع السابق ص ۱° . 


»0 بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


الشرعية) نتيجة للاجتهاد بالرأي لاستمداد الأحكام لكافة ما تقتضيه مرافق الدولة 
وشؤونها العامة فيما لم يرذ فيه نصوص أو وحي لا بد أن يجري على أصول الشريعة 
وروحها» وأن يكون في نطاق مقاصدها العامة التي يطلق عليها : «الکلیات» كيلا يجنح 
هذا الاجتهاد إلى ما يناقض الشريعة أصلاً وهدفًء وهو ما أشار إليه الشيخ تاج بقوله: 
«أما السياسة الشرعيةء فهي الأحكام التي تضم بها مرافق الدول» وندبّر بها شؤون 
الأمةء مع بمراعاة أن يخرن مق م روج الشريعة ازل على أصرلها الكلة »ةة 
أغراضها الاجتماعيةء ولو لم يدل عليها شيء من النصوص التفصيليّة الجزئية الواردة 
ی الكات وال 

إن هذا المفهوم العام للسياسة الشرعية التي هي ثمرة الاجتهاد بالرأي فيما لا نص 
فيه » وفيما تنطأبه الدولة بمرافقها وشؤونها العامة وسلُطاتها الثلاث» ليس من مبتكرات 
الفقهاء المحدثين»ء فقد حدّده من قبل عَلَمّ من أعلام الاجتهاد في الماضي» وهو 
الإمام ابن عقيل» حيث يحدّد المفهوم العام للسياسة الشرعية التي تنهض بأداءِ مهام 
يعجر عن أدائها الفقه العام الثابت» فيقول: «السياسة ما كان فعْلاً يكون معه الناس 
أقرب إلى الصلاح» وأبعد عن الفسادء وإِنٌ لم يضعه الرسول ولا نزل به وحي». 

ولا مِرْيّة أن مجال الاجتهاد بالرأي في سياسة التشريع - على ما رأيت - قد بلغ 
من السعة مبلغاً هو كفاءُ ما تبلغه الوقائع المتجددة» والظروف المتطورة في الدولة» 
على مدى العصور» وهذه خصوبة ومرونة لم تعهد في أي تشريع سماوي أو أرضي 
فيما نعلم» شريطة أن يكون موافقاً لروح التشريع العام وألا يكون مناقضاً لدليل 
قطعي» ولو لم يرد له في الشريعة نص خاصّ بعيْنه» أو نزل به وحيٌ! لأن روح 
التشريع العامة تكفي مستنداً لهذه السياسة التي هي ثمرة الاجتهاد بالرأي! 

ن - إن موافقة أحكام سياسة التشريع لروحه» ومقاصده» وقواعده» ونصوصه 
القطعية لا تعني أن تكون هذه الموافقة بنصوص خاصة وردث بهذه الموافقة بعينهاء 


(1) نقله ابن قيم الجوزية في كتابه «إعلام الموقعين؟ء وفي كتابه «الطرق الحكمية» ص مطبعة المؤيد. 
(۲( أي لم يخالف روح التشريع ولا أصوله العامة ولا مقاصده الأساسية. 


مناهج الاجتهاد والتجديد قي الفڪر الإسلامي °١‏ 


لأن هذا غل أو مغالطة وقع فيها كثير من الفقهاء السابقين» وإنما تعني الموافقة عدم 
المناقضة لروح التشريع العامة والمقاصد الأساسية» والقواعد العامة والأصول 
الكلية. ولو لم يرذ بها نص خاصْ بعينه. هذا المعنى الصحيح «لموافقة الشرع» والذي 

ينبغي اعتماده قاطا اسا ادر هو الذي أشار إليه ابن قيم الجوزية مخطئًاً قول 
من ذهب إلى حلاف ذلك ومبيناً أن سياسة التشريع هذه هی «عدڏل الله ورسوله» وهي 
إنما سمّاها ابن قيم الجوزية «سياسة» مُجاراةٌ أو مُحاكاءً لتسمية الغير لها بهذا الاسم» 
وإنما الاسم الحق لها هو - كما ذكرنا - «عدل الله بين عباده»» فانظر إلى أي مدى 
يتصل الاجتهاد بالرأي الذي من أولى ثمراته وأهمَّها سياسة التشريع» بمفهوم العدل في 
الإسلام» وفي هذا المعنى يقول ابن قيم الجوزية في كتابه «الطرق الحكمية» ما نصه 
نقلاً عن ابن عقيل : «السياسة ما كان فعلاء يكون معه الناسنٌ أقربَ إلى الصلاح» 
وأبعدَ عن الفسادء وإن لم يضعْه الرسول» ولا نَرّل به وحي» فان أرذْتَ بقولك - 
يخاطب أحد الفقهاء - إلا ما وافق الشرع» أي لم يخالف ما نطق به الشرع"» 
فصحيح» وإن أردت: لا سياسة إلا ما E‏ فغلط وتغليط للصحابة» فقد 
جرى من الخلفاء الراشدين» فإنه كان ان «اجتهادياً» أعتمدوا فيه على مصلحة 


0F الأمة‎ 


ثم يضيف ابن قيم الجوزية إلى ذلك قوله: «فلا يقال إن السياسة العادلة مخالفة 
لما نطق به الشرع» بل هي موافقة لما جاءَ به» بل هي جزء من أجزائه» ونحن نسمّيها 
«سياسة» » تبعاً لمصطلحكم» وإنما هي «عَذل الله ورسوله» ظهر بهذه الأمارات 
والعلامات»)" 

هذا المنهج الفدّ من الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي» خليقّ أن يضمن 
استمرارَ حياة هذا التشريع ونفاذه وآثاره» مهما تطوّرت بالناس الظروف» ومهما 
اغتوَرَها من وقائم وأحداث نتيجة للتقدم العلمي» وارتقاء مفاهيم الحضارة. 
)١(‏ الطرق الحكمية ص١٠‏ . 


)۲( المرجع السابق ص٤٠‏ . 
(۳) الطرق الحكمية ص١٠‏ . 


o۲‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


والحق أن قضية خلود الشريعة وكمالها وصلاحيتها لك زمان ومكانء لا يمكن 
أن تَصدق دون الاجتهاد بالرأي» بكافة أبعاده التي فصًلناهاء وقد انتصب أصلاً عتيداً 
في التشريع الإسلامي منذ عصر الخفاء الراشدين الذين كانوا مجتهدين بالرأي في 
أوسع مداه فضلاً عن کونهم رجال دولة» وكفى بهم أسوة للاقتداء. 

- منهج الاجتهاد بالرأي في مجال سياسة التشريع كفيل بتحقيق بتحقيق المصالح التي 
تنهض بالحضارة. على أن هذا المنهج العظيم الجدير بالتقدير من مناهج الاجتهاد 
بالرأي في سياسة التشريع» هو جدير أيضا بالتنفيذ في سائر الدول الإسلاميةء لأنه 
يحيي فيها روح الحضارة الإسلامية في جانبها التشريعي بوجه خاص» فضلاً عن أن 
هذا الأصل يمهد السبيل لأن تعيش الحياةٌ الإنسانية قيّمها ومُْلها وأصول الخى و الغدذل 
والمساواة والحرية المسؤولة اا واقعاً وعملاً. 

ع - منهج الاجتهاد بالرأي في مجال سياسة التشريع يفتقر إلى الدّقة والنظر العلمي 
العميق الشامل. غير أن هذا المنهج الاجتهادي الذي اتخذ ماده «سياسة التشريع» هو 
مجال صَعْبٌ» ومُعَّْرك ضَنْك» يفتقر إلى بذل جهود فكرية وعلمية مُضْنيةء كما أنه 
موضح تَزل فيه الأقدام» لِدِفَيِه وعُمقه وشموله» وفي هذا المعنى يقول ابن القيم ما 
نصه: «(وهذا موضع أقدام» و أفهام» وهو مقام صك ومعتركڭ صعب 
فرط فيه طائفة» فعطلوا الحدود» وضكُعوا الحقوقء وجعلوا الشريعة قاصرة لا تقوم 
بمصالح العباد» محتاجة إلى غيرهاء وسدوا على أنفسهم طرقاً صحيحةً من طرق معرفة 
الحق'" والتنفيذ له» وعطّلوها مع علمهم وعلم غيرهم قطعاً أنها حقّ مطابق 
للواقع 

وقد علمتَ أن الحق المطابق للواقع واحدٌ لا تعدّد فيه ولا تناقض ولا تخالف. 
وهو ما أقام الإمام الشاطبي الدليل العقلي القاطع على صدذقه ‏ كما أسلفنا - إذٌ يقول: 


)۱( المرجع السابق ص٤٠ء‏ وعَذل الله تعالى لعباه قد فسره الإمام ابن القَيّم بأنه مصلحة الأمة التي هي في 
أعلى مراتب العدل» إذ يقول: «فحيثما وجدت المصلحة» فشم شرع الله ودینه» ولا ریب أن شرع الله 
ودينه هو العدل بعينه . 

(۲) الطرق الحكمية الاجتهادية. 


مناهج الاجتهاد والتجديد في الفكڪر الإسلامي o۲‏ 


«إنه لو كان في الشريعة خلاف (أي تناقض) لأدى إلى تكليف ما لا يطاق» لأن 
الدليلين» إذا افترضنا تعارضهماء وفرضناهما مقصودَيْن معاً للشارع» فما أن يُقال: إن 
المكلّف مطلوب بمقتضاهماء أو لاء أو مطلوبٌ بأحدهما دون الآخر» والجميع غير 
صحيح «ثم أقام الأدلة على ذلك لينتهي إلى أن التناقض منفيّ في أصول الشريعة 
وفروعها ألبتة. . .». 

أا ما انتهى إليه المحققون المخدّثون من رجال القانون الذين لهم بَصَرْ في فروع 
الشريعة ومعالجتها وتحليلها ومقارنتهاء وفي مقدمتهم الدكتور السنهوري» فقد بين 
بجلاء رأيه"» وأنه وَقَفَ _ بعد طول البحث ومعاناته - على حقيقة بدت بادئ الرأي 
ظاهرة التعارض في بعض أحكامهاء فهو تعارض ظاهري» وآنها ينتظمها روځ من 
المنطق العام المتسق» وهذا - كما يقول الدكتور السنهوري - هو شأن التشريع الأصيل 
المخكمء وقد أعرب عن ذلك فيما مؤداه: «أن التشريع الإأسلامي» وفقهه يمكن 
استخلاص نظرياتِ عامةٍ منه» عن طريق التحليل التفصيلي» أي عن طريق الاجتهاد 
بالرأي». 

ف - علم أصول الفقه باعتباره علماً بُرسي أصول المنهج المنطقي للاجتهاد 
التشريعي يمد «سياسة التشريع» بأصول تستند إليهاء ليكون الاجتهاد بالرأي في 
نطاقهاء مسدَّدَ الخُطى» مستقيم الاتجاه» منطلقاً إلى تحقيق مقاصد التشريع» متّخذاً 
من أحكام هذه السياسة التي لم يرذ بها نض» وسائل تشريعية عملية لتحقيق تلك 
المقاصد» بل هي تمتّل عدل الله بين عباده - على حدٌ تعبير الإمام ابن القيم - وبيان 
ذلك : 

أن علم أصول الفقه يمل فلسفة علماء المسلمين في تفسير النص التشريعي› 
والمنهح العلمي المنطقي للاجتهاد بالرأي في استنباط الأحكام» فيما فيه نصْ» 
استشماراً لكافة طاقاته» وفيما لا نص فيه» ولاسيما «فقه سياسة التشريع» على ما فصّلنا 


)۱( المرجع السابق ص۳١٠‏ . 
(۲) «مصادر الحق): )1/۳ وما بعدها) . 


o4‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


القول فيه بما تستشرفه من تحقيق «مقاصد التشريع» التي تسد مفهوم العدل كملا 
فيما يستنبط من أحكام في مجالهاء ولا جَرّم أن هذا العمل التشريعي الحيوي القائم 
على منهج علمي منطقي مشتق في أصوله ومقرراته وقواعده من معين التشريع نفسه» 
فكان ثمة تطابق بين التشريع الإسلامي» في مفاهيمه وغاياته» وبين علم أصول الفقه» 
وبذلك يستمدٌ هذا العلم حجُيته من مَعين هذا التشريع» فإذا سار المجتهد على هذا 
المنهج العلمي» كان مسدّد الخْظى حتماً فيما يضطلع به من اجتهاد بالرأي فيما تقتضيه 
مصالح الأمة» ومرافق الدولة على مر العصور واختلاف ظروفهاء وبيئاتها! فكان بذلك 
اجتهاداً بالرأي مشتقاً من مَعين التشريع» لأن منطقية هذا العلم الفذّ الذي لا يوجد له 
نظيرٌ في العالم - فيما نعلم - مشتقةٌ من منطقية التشريع نفسه» فاكتسب بذلك حجيةً 
بالغة في وسائله ومقاصده على السواء» لاتصال الاجتهاد بالرآي بمفهوم «العدل 
المطلق» في الإسلام» إذ به يُعرف» ويَبيّن» وبه يُطبّق ويتحقق عملا وواقعاًء اجتناءً 
لشمراته في كافّة مواقع الوجود» وهو ما انتهجه الخلفاء الراشدون. 

ص - حرص علماء الأصول على وضع «نظريات أصولية عامة» تضبط أعمال 
المكلفين» فضلاً عن أعمال المجتهدين - على نحو يضمن المطابقة بينها وبين أحكام 
الشريعة وأصولها ظاهراً وباطناًء ولاسكّما باعغاً ومقصداًء» حفاظاً على غايات التشريع 
ومقاصده الأساسية. 

وفي هذا المعنى يقول الأصولي المحقق ي «کل من ابتغی 
في تكاليف الشريعة غير ما شرعت له» فقد ناقض الشريعة» وكل من ناقضها فعملّه في 
المناقضة باطل» فما يودي إليه باطل». 

ويؤكد هذا المعنى في موضع آخر» حتى يكون المكلّف قاصداً عيْنَ ما قصده 
الشارع» إذ يقول: «قَصدٌ الشارع من المكلّف أن يكون قَصْدُّه في العمل موافقا 
لقصد الله في التشريع» والدليل على ذلك ظاهر من وضع الرية اذ قك م انها 
موضوعة لمصالح العباد على الإطلاق والعموم» والمطلوب من المكلّف أن يجري 
على ذلك في أفعاله» وأن لا يقصد خلاف ما قصده الشارع» 


(۱) «الموافقات»: (۲/ ۳۳۳). 
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ومن هنا نشأت «نظرية الباعث» التي لم يكتشفها التشريع الوضعي إلا في العصر 
الحديث» وقد سمّاها «نظرية السبب الحديثة». والاجتهاد بالرأي في التشريع 
الإسلامي» كان له فضل السّبق في استنباطها على نحو كليّ واسعء جعلها تنبسط 
بظلّها على جزئیات وفوعية› ومعاملات جارية في المجتمع لا تحصى كثرةً مما يقيم 
الدليل البين على اعتبار الجزئي بالكلية» واعتبار الكلي بالجزئي» كيلا يقع التخالف 
المحظور شرعاً - كما قدمنا - فضلاً عن أنها نظرية جاءت توثيقاً وحماية لمقاصد 
التشريع. 

هذا بالنسبة للتطبيق الذي ينهض به المكلفون عامةء امتثالاً لأحكام التشريعء 
وتنفيذاً لها . أمَّا بالنسبة للمجتهد بوجه خاص» فن عليه أن يحدّد «المقصد الشرعي» 
في حكم كل مسألة على جدة» ليتمكن من تين صحة أو دقة اندراجها فى المقاصد 
العامة للتشريع التي اتجهت جملة التكاليف إلى تحقيقهاء اعتباراً للجزئي بالكليّء 
وهذا لون من الجهد العقلي الاجتهادي الذي يجعل صاحبّه حريًاً أن يتبوًأً منزلة القائم 
مقامَ النبي ية على ما أشار إليه الإمام الشاطبي وغيره من الأصوليين المحققين بقوله: 
«يبوّئ الله عز وجل حامل الشريعة مكاناً عليّاً في الدنيا والآخرة» فَّذرج الثبوءَةٌ بين 

ف الاجتهاد بالرأي بما تستلزمه أمور مشتقة من أوضاع القرآن الكريم اللغوية 
منها والبيانية التفسيرية بوجه خاص» بحيث لا يفك عنها بحالء وإلا لما استقام 
التكليف› ولا التنميذ» قد اأضحیى فرضا دینیا معلوما من الذين بالضرورة› کسائر 
فرائضه تعالى التى ابتلى بها عباده» فضلاً عن كونه مطلباً ضروريًا حيويًاء لتغطية 
الوقائع والأحداث”" المتجدّدة التي لا تنتهي» وليستقيم به التكليف» ويتم التنفيذ الذي 
تنتظم به شؤون الحياة على أقوم سبيل وأكمل نظام. 
٠‏ نخلص من هذا - على ضَوْءِ ما قدمنا - إلى أن الاجتهاد بالرأي» تستلزمه أمورٌ لا 
(1) «الموافقات»: (۲/ .)۳۳١۹‏ 
(۲) «الموافقات»: .)۳۷١/۳(‏ 
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يمكن أن يفك عنها بحال عقلاً وواقعاً» مما يجعله مطلباً ضرورياً وحيويًاً» فضلاً عن 
كونه فرضاً دينيًاً كسائر فرائضه تعالى» إذ لا يستقيم أمرٌ التكليف ابتداء ولا التنفيذ 
انتهاءً إلا به» وما لا يم الواجب إلا به فهو واجب. وتلك الأمور التي فصلناها آنفاًء 
نلخصها بإيجاز فيما يلي : 

أولاً - الوضع البياني للقرآن الكريم من حيبت إن معظم نصوصه المبيةٍ للأحكام 
ظنيَةٌ «غيرٌ قاطعة الدلالة على معانيهاء فلا بد من الاجتهاد بالرأي بداهةًء لتعيين 
المعنى المراد من النص من بين معانيه المحتملةء إذُ من المعلوم قطعاً أن لكل واقعة 
حكما واحدا لا غير على المجتهد آن بحرا ويه ولا پجرز آن یکر ن لها کان 
متخالفان» لأن هذا تكليف بما لا يطاق» ولا يعقل وقوعه من الشارع للتناقض» ولا 
يستقيم بالتالي أمر التنفيذ لتعذره في هذه الحال» كما أسلفنا. 

ثانياً - إن منهج القرآن الكريم نفسه» في بيانه للأحكام» جاء على نحو كلي غالبا 
والكليّ من حيث هو كلي لا تحقق له في الخارج» لكونه مفهوماً ذهنيًاً مجرداًء ولا 
يمكن تطبيقه كلباًء فلا بد لتنزيله على الوقائع الجزئية التي يتحقق فيها مناطه من 
الاجتهاد بالرأي» فضلاً عن وجوب مراعاة المجتهد الظروف المحتمَّة وتقديرهاء 
لتشكيل الوقائع فقهيًاً» أو تكييفها شرعاً بالاجتهاد بالرأي. 

ثالثاً - إن كثيراً من آي القرآن الكريم» قد ثبت قطعاأً أن الرسول ية لم يتولّها 
بتفسیره وبیانه» ليعْلم وجه الحق فيها مع أن الرسول ية مأمورٌ بالبيان» لقوله تعالى : 
وارا لك الڌڪر لين لتاس ما نر | ا . .€ [النحل: »]٤٤‏ ولأن البيان والتفسير 
نوع من التبليغ؛ والرسول مأمور به أيضاً لقوله تعالی: ر اها الرَسول بل ما ا ازل یدک 
من رَبك إن لر كمل ًا ّت رسام . . .€ (المادة: ]٠۷‏ فولا أن الله تعالى قد قصد أن 
نرك ذلك القسمّ الكبير من القرآن الكريم للمجتهدين» ليفسروه باجتهادهم في كل 
عصر» لأَمَرّ الرسول به ببيانهء إذ ليس من المعقول أن يرك الرسول هذا القسم دون 
بیان بمحض إرادته» ولیس جائزا في الشرع» بل ولا مُبَصوّراً أن يخالف الرسول عن 
أمر ربه بالبيان والتفسير والتبليغ› وألا يصدع بأمر ربه» والله تعالی يقول: «فَصَدَعَّ با 
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وأعرض عن من الشرکن [الحجر: .]۹٤‏ 
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يتبين من هذه الأدلة أن الاجتهاد بالرأي قد أضحى - في التشريع الإسلامي - أمراً 
مفروضاًء بل من المعلوم في الدين بالضرورة - كما نوهُنا - كيلا تتعطل الأحكام 
الكثيرة التي يمكن استنباطها بالاجتهاد بالرأيء من القسم المتروك بيانة في القرآن 
الكريم» بوجه خاص» وهذا التعطيل مال محرَّمٌ المصيرٌ إليه قطعاً لوجوب تمام 
التكليف الصادر عن الوحي» وبيانه وتبليغه» وتنفيذه عملاًء وفقاً لأوامر الله عر وجل . 

رابعاً - إن تمام التكاليف الصادرة عن الله تعالى وحياًء والتي أفرغت في نصوص 
تتضمّن أحكاماً كلية وجزئية» محصورة مقررة لا تزيد ولا تتكاثر لانقطاع الوحي» 
وكمال الرسالةء ولكن الوقائع المستجدة ‏ بحكم التطور المستمر الذي هو سنَةٌ 
الحياةء وعماد بقائها - لا تنتهي» ومن غير المعقول أن يڏخل ما لا يُحصر ولا يتناهى 
فيما هو منحصرٌ ومحدود»ء فلزم عن ذلك حتماً الاجتهاد بالرأي في هذه النصوص 
لاستثمارها مدلولاً ومعقولاً وروحاً عاماً وقواعدّء ومقاصد ليمكن استمداد الأحكام 
التي تفي بحاجات الناس المستجدةء لزوماً حتمياً - كما قلنا - لا محيص عنهء ويؤيْدٌ 
ذلك خصائص النص القرآني نفسه التي نجملها فيما يلي : 

أ سَعَهٌ المفاهيم التي جاءَت بها نصوص القرآن الكريم» مُعَلّلةَ أحكامها الكلية 
والجزئية. 

ب - صياغته المعجزة التي جاءَت على نحو يحفظ ديمومة الحكم. 

ج - عالميّة أحكامه التي خوطب بها الإنسان من حيث هو إنسان حيثما كان ہما 
روعي فيها ما يطابق مقحضيات فطرته في التكليف» كيلا يجد عَنَتاً أو غناءً عنها بحجة 
عدم الحاجة إليهاء أو أنها تناكر مقتضياته الفطريةء أو مصالحه الإنسانية الحقيقية. 

د - إنسانية قيّمهِ التي تمتاز بالسمو والشمول والثبات» على الرغم من «التغيرات» 
البيئية» لأن هذه «القيم» تضمنتها نصوص قاطعة الدلالة التي تجعلها من «الثوابت» 
لتعلقها بمصالح إنسانية ثابتة» هي جديرة بالهيمنة على الحياة الإنسانيةء مهما طال 
ارعان و دت هااا مي اساته اه اد ف هر اهاه كانت 
«ثوابت» تحمل في معناها عناصر بقائها واستمرارها أبد الدهر ما دام في الدنيا إنسان. 
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اَم «المتغيرات» فهي تلك النصوص التي جاءت في صيغ غير قاطعة الدلالةء أو 
«الظنية» على النحو الذي بيّناء لأنها تعمد «مصالح متغيّرة» غير ثابتة» ولهذا أمكن 
القول» بان من عوامل استمرار الشريعة» وصلاحيتها للبقاء والحكم في كل زمان 
ومكان» أنها جاءت بعنصرين في نصوصها : 

أ - النصوص التي تتضمّن الثوابت 

ب - النصوص التي تتضمن المتغيرات. ٠‏ 

هذاء ومجال الاجتهاد في الأولى» إنما هو في «التطبيق؛ على الوقائع بظروفها 
وملابساتها» حيث يكون للظروف أثرٌ بالغ يرعاه المجتهدء لكونه - كما قدمنا - عاملاً 
يشكل الوقائع فقهياًء أو يكَيّمُها تكييفاً شرعياً» وللاجتهاد بالرأي فيه مجال کبير» فضلاً 
عما في ذلك من خصيصة الواقعية التي امتاز بها هذا التشريع . 

أمّا مجال الاجتهاد بالرأي في الثانية» فهو أوسمُ وأرحبٌ أفقاًء لأنه يجه إلى 
ناحیتین : 

الأولى - الاستنباط للحكم الملائم للواقعة» حيث يستنبط من النص الظني لا 
القطعي . 

والثانية - الاجتهاد في التطبيق على النحو الذي قدمنا. 

ومحالٌ أن يتم ذلك إلا بالاجتهاد بالرأي» لأن استيعاب النصوص المنحصرة» 
المتناهية لما لا ينحصر ولا يتناهى من الوقائع المتجددة» أمرٌ في حيّز المحال - كما 
أسلفنا - وفي هذا المعنى يقول الإمام الشاطبي: إن الوقائع في الوجود لا تنحصرء 
فلا يصح دخولّها تحت الأدلة المنحصرةء ولذا احتيج إلى فتح باب الاجتهاد من 
القياس وغيره” فلا بد من حدوث وقائع لا تکون منصوصاً على حکمهاء ولا يوجد 
للأولين فيها اجتهاد (أي بحكم تطور الحياة حسب تطور الفكر الإنساني المبدع). 

ويتابع الإمام الشاطبي» إقامة الدليل القاطع على وجوب الاجتهاد بالرأي في كل 


)١(‏ إذ لا يجوز شرعاً خلو الوقائع عن الأحكام في أي عصر. 
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عصرء وإلا لزم أمران كلاهما محرَمٌء» لما يؤديان إلى الفوضى والفساد» واختلال نظام 
الأمة» وانخرام أحكام التكليف أو تعطيلها» وحلول هيمنة الهوى» فيقول: «فإما أن 
ترك الناس فيها"“ مع أهوائهم» أو يُنظر فيها بغير اجتهاد شرعي» وهو أيضاً اتباعٌ 
O O TEED O E‏ 
«تعطيل التكليف» لزوماً» وهو مود إلى تكليف ما لا يُطاق (وهو مُحال)» فإذن لا بد 
من الاجتهاد في كل زمان» لأن الوقائع المفروضة”" لا تختص بزمان دون زمان . 


هذه النتيجة الهامة التي انتهى إليها الإمام بمنطقه الشرعي والعقلي» من أن 
الاجتهاد بالرأي» أمرٌ لازم لا بد منه في كل زمانء لأن تجدد الوقائع» ليس وَفْفاً على 
زمن دون آخر» هذه النتيجة تنبت أن استمرار وجوب الاجتهاد بالرأي وأبَدِيته» عقلاً 
وشرعاً. أقول: «هذا TT‏ مسايرٌ لسنة الحياة الإنسانية فى التطورء 
نتيجة للفكر الإنساني المبدع المتأصّل في الفطرة الإنسانية التي جاءت الشريعة مطابقة 
لمقتضياتها فعلاً» وصدق الله تعالى» إذ يقول: لاق وَج لل حِيمًا فطرَت لله 
لى فطر الاس علا لا َل لحل اله ذلك الث المَبَعُ € [الروم: ]۳١‏ لكونه أنزل 
على قذر الفطرة» وعلى وفق مقتضياتهاء وإلا كان «التوقف إلى غير غاية» - على حدَّ 
تعبير الإمام الشاطبي - وهو الجمود بعينه» فضلاً عن إفضائه إلى الفوضى والفسادء 
بتعطيل التكاليف والأحكام» وهو مصيرٌ محرّم المصير إليه» فوجب الاجتهاد بالرأي 
اتقاءً من الوقوع فيه. 
(1) أي من المصادر الأخرى» من مثل الاستحسان والاستصلاح (المصالح المرسلة) والعرف» وسد 
الذرائع » والاستصحاب» وهي مصادر واسعة مرنة تقدر الشريعة على استيعاب كل ما يجدّ ويطرأً. 
(۲) أي وهو الجمود القاتل . 
(۴) أي الوقائع التي افترضنا وقوعها وحدوثها فعلاً. 
)٤(‏ «الموافقات»: )٠١١ /٤(‏ 
)٥(‏ لا مجال لعرض القضيّة الخلافية عند الأصوليين التي مؤدًاها : «هل يجوز أن يخلو عصرٌ من مجتهد» إذ 
قد انهارت هذه القضية من أساسها لأن الأدلة القاطعة» وطبيعة التشريع الإسلامي قاض بخلاف 
ذلك». 
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على أن الاجتهاد بالرأي» المفروض أبد الذهرء مساوقة لسنة الحياة في التطور» 
وسنة الإبداع الفكري المتأصّل في فطرة التكوين الذي نشاهد مظاهِرَةٌ في التقنية 
الحديثة كل يوم» أقول: «المفروض أبد الدهر» كسائر فرائض الدين» في العبادات 
وغيرهاء قد وَجَدَ هذا الاجتهاد مجالاً خصبا في الشريعة» ليؤدي وظائفه فيها» تمكينا 
له من «تحقيق ذاته الفطرية»» وذلك المجال الخصب قوامه العناصر والخصائص التي 
امتازت بها الشريعة نجملها فيما يلي : 


ش - العناصر المستقرة في التشريع الإسلامي وخصائصه› تستلزم - بطبيعتها - 
وجوب إقامة مرفق الاجتهاد بالرأي من أهله في كل عصر لتدبر شؤون الحياة الإنسانية 
على أكمل نظام بما يليق بمفهومها ومُثُلها وقيمها» ويضمن استمرارها وتقدمها 
وازدهارها على وجه هذه الأرض إلى الزمن المقدّر لبقاء هذا العالم : 

أولاً - سَعَة المفاهيم التي تضمنتها نصوص القرآن الكريم» حيث اتخذت منهجاً 

ثانياً - تعليل كثير من الأحكام المنْصُوصة في القرآن الكريم» حيث جاء هذا القدرُ 

من الأحكام مقروناً بالعلل التي تفسر معقوليته» وتبين «الحكمة» التي من أجلها شرع 
کل حكم» وظاهرة التعليل هذه» شاملة للأحكام الكليةء والأحكام الجزئية على 
السرا إرشادا للمجتهدين - كما أسلفنا - إلى ضرورة بناء الأحكام الجديدة للوقائع 
الطارئة المستجدة التي جات خلوا من النصوص والأحكام» على أساس علل تلك 
الأحكام المنصوصة» قياساً عليهاء إذا تحققت تلك العلل فيهاء .وهذا هو القياس 
الأصولي الذي يعتمد الاجتهاد بالرأي في تعميم الأحكام تعميما عقليّاً يصون وحدة 
منطق شري 2 هذا مجال للاجتهاد بالرأي أئ مجال؟. 


AT‏ ا 


)۱( راجع کتاب «التيسير على التحرير»: (/ ۰ وما بعدها) . 
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هذه الكليات على الوقائع الجزئية» وتقدير الأمور حسب ما تقتضيه مصالح الناس» لما 
فيه من مرونة تعتبر من أفضل خصائص التشريع - أي تشريع - في عصرنا هذاء لأنها 
تجعله أكثر قابلية للاستجابة لتطور الأحداث وتجددهاء ولو انتحى القرآن الكريم منحى 
الإيغال في التفاصيل» لاستعصى على الاستجابة لما تقتضيه المصالح المتجددة من 
أحكامء أثراً لتقييد الأحكام التفصيلية بأحوال معينة» وهذا الملحظ» هو الذي دعا 
بعض فقهاء القانون الوضعي في العصر الراهن» إلى تفضيل القانون السويسري الذي 
انتهج منهج الكليات في تقريره للأحكام حيث يقول: «فالقانون المقرّر للمبادئ» مرن 
متطور» وعلى العكس منهء القانون المغرق في التفاصيل». هذا مؤدّى كلام الدكتور 
السنهوري» وإليك نصه: 

إن كر فن قر الر رين مون با القانرت أي الارن ريرق 
ومنهم الأستاذ «جوسران» (الفقيه الفرنسي المعاصر) حيث يقول (إن التقنين 
السويسري» قد فاق التقنين الألماني» من وجوه كثيرةء فهو أكثر مرونةء وأقل صبغة 
فقهية وأكثر قبولاً للأفكار الحديثة في المساواةء والتضامن الاجتماعي» وهو لم 
يحاول أن يُوجد حلا لكل فرض» بل ترك للقاضي» وللفقيه (المجتهد) حريةً واسعةً في 
التقدير» وفي شیا واكتفى (بالمبادئ العامة)ء فأمّن بذلك أن ل ر ن 
تطور القانون' ) 

رابعاً - القيم العليا الثابتة» والإنسانية الشاملة مما یعتبر کل منھا مناراً مُسعاً يهدي 
السالكين مسالك الاجتهاد بالرأي لاستنباط اکا لکل ما یجدٌ من الوقائع» وما 
تقتضيه مصالح الأمة في كافة نواحي حياتهاء وما تفتقر إليه مرافق الدولة من أحكام» 
ونظم» وإجراءات رشيدة تدور كلها في فلك «القيم الإأنسانية). 

خامساً عالمية أحكام الشريعة غير مقيدة بمصالح إقليم معينء أو شعب» أو 
ا وإنما قررتها نداءات إلهية موجّهة إلى الإنسان العام حيثما كان» بحيث تستجيب 
لمقتضياته الفطرية من حيث هي ٠‏ فلا عنصرية» ولا إقليمية» ولا عصبية» فكانت لذلك 


)1( راجع مقال الدكتور السنهوري - مجلة القانون والاقتصاد _ السنة السادسة» ص۱٥‏ . 
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أحكاماً مطلقة من حيث مُسَعَلّمَّها» وهو الإنسان العام فكانت لذلك أحكاماً تقضي 
على كافة مناشئ الصراع العاتي في كل زمن» ومعظمها عنصري» وأناني مسرف - كما 
نعلم - وهذه الخصيصة التي تميزت بها أحكام الشريعة» تمدها بالقابلية للاستجابة لكل 
ما تقتضيه المصالح الإنسانيةء في كل بيئة وعصر. 

سادساً - مرونة مصادر التشريع الإسلامي : الأصلية منهاء والتبعية» وأقصد بالتبعية 
المصادر التي تستمد منها الأحكام لِمَّا لم يرد فيه نصْ» من مثل القياس»› 
والاستحسان» والاستصلاح» وسد الذرائع» والعرف الصحيح»› وأصل الحل العام 
أو الإباحة الأصلية» وأصول سياسة التشريع» ولا يتسع المجال لإفاضة القول في هذه 
المصادر الخضيةه لا فج لها نظيرا في آي تشريع آجرة رلا سيا ما يس 
«بالمصالح المرسلة» و«سياسة التشريع؛ التي تتجه كلها إلى تحقيق مقاصد الشريعة في 
مفاهيمها الكلية في مراتبها الثلاث» من الضروريات. والحاجيات»› والتحسينيات التي 
تشمل كل ما يحتاج إليه الناس» في كل مجتمع» وفي كل عصرء لأنها ثابتة بالاستقراء 
التام الي يفيد اليقين. ولهذاء اشترط الأصوليون شرطاً أساسيًا وأولياًء هو: 

- أل بكرن المختهة غالما بمقاصد الشريحة متفهما لها هدرك لكخلاتها 
وجزئياتهاء شرطا أساسيًا لارتقائه درجة الاجتهاد. أمّا ما اشترط غير هذا من شروط› 
فهي ثانوية» وخادمة لهذا الشرط الأساسي الأوّلء ليتمكن المجتهد من النهوض بعبء ‏ 
الاجتهاد والاستنباط في ضوئهاء لا يحيد عنهاء ولا يناقضهاء لما في ذلك من 
مناقضة لأصول الحياة الإنسانية الفاضلة التي تنهض عليها. 

ولا ريب أن الاجتهاد بالرأي في أدق معانيه وأرقاهاء هو الذي يقيم الاعتبار 
الأول لمقاصد الشريعة. 

وفي هذا المعنىء يقول الإمام الشاطبي ما نه : «إتما تَحْصل درجة الاجتهاد لمن 
اتصف بو صفین : 

أحدها - فهم مقاصد الشريعة. 


الثاني - التمكن من الاستنباط» بناءً على فهمه فيها - أي فهمه للمقاصد في مراتبها 
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الثلاث - ثم يعلل الإمام الشاطبي مسوّغ أوليّة هذا الاشتراط» وجوهريته الأساسية› 
حیث يقول: 

أما الشرط الأولء فقد مر في كتاب المقاصد'» أن الشريعة مبنية على اعتبار 
المصالح. واستَقرً بالاستقراء التام أن المصالح على ثلاث مراتب. 

وأما الشرط الثاني : فهو كالخادم للأول» فإن التمكن من ذلك (من الاستنباط) 
إنما هو بواسطة «المعارف» المحتاج إليها في فهم الشريعة أولاً. ومن هناء كان خادماً 
للأول». 

أقول: وتعليل ذلك أن فهم مقاصد الشريعة التي تتجه إلى تحقيقها جملة 
التكاليف» لا بد - ليتم هذا الفهم - من معارف» إذ بواسطتها يتوصل إلى إدراك مقاصد 
الشريعة إدراكاً عميقاً وتاماً» لتوقفه عليهاء وهذه المقاصد من السعة والشمول» بحيث 
تستوعب المصالح الدنيوية والأخروية معا مهما امتدٌ بالناس الزمن. 

أما حقيقة هذه «المعارف» التي هي شرط تال للأول الذي هو الأساس» فإن 
تفصيل القول فيها لا يتسع له هذا المقام» ولكن هذا لا يمنع من أن نشير إلى أهمها 
وأبرزها بإیجاز شدید. 

الأول العلم باللخة العربية وخصائصها في البيان» مما يشمل البلاغة بجميع 
وجوههاء باعتبار أن القرآن الكريم قد جاء على أسمى طراز من البيان البليغ المعجز. 

الثاني - العلم بأصول الفقه باعتباره المنهج العلمي للاجتهاد التشريعي الذي يعصم 
المجتهدين من الوقوع في الخطاً في الفكر ويُقَدِرُهم على الإحاطة بالخطط التشريعية 
التي ينبغي أن يلتزمها المجتهدون أثناء عملية الاجتهاد والاستنباط والتطبيق على 
السواء» ولهذا يجب إتقان هذا العلم. 

الثالث - العلم بآيات الأحكام وسائر النصوص من السنة الثابتة المتعلقة بها . 
)١(‏ أي في المجلد الثاني من كتابه : «الموافقات في أصول الشريعة» ص٥‏ وما يليهاء حيث فصل «مقاصد 


الشريعة» بوجه خاص تفصيلاً واسعاً شاملاًء لم نر غيره من الأصوليين من تناول هذا الموضوع على 
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الرابع - وجوب العلم بالناسخ والمنسوخ الملغى من الأحكام» حتی لا يعمد 
المجتهد إلى الحكم الملغى» فيظنه مشروعاًء واجبَ العمل به» أو يجعله أصلاً في 
القياس مثلاً» أو يعتمد على ما بني عليه من علة» لأن إلغاء الحكم إلغاءً لعلته. 


الخامس: العلم بأسباب النزول» وهي التي تعكس لنا الحياة الاجتماعية 
والسياسية والاقتصادية التي كانت سائدة قبل التشريع الإسلامي» ويمکن حينئذ تصور 
ما أحدثه الإسلام من الحياة الجديدةء وإدراك مدى البون الشاسع الذي يميز بين حياة 
ما قبل الإسلام وما بعده. 


أضف إلى ذلك» أن «أسباب النزول» تعين المجتهد بالرأي على تفهم معنى 
النصوص» باعتبار أن هذه الأسباب قرائن أو ظروف تاريخية مقترنة تلقي الضوءَ على 
معنی النص» دون آن تقوی على تخصیص عموم حکمه» استناداً إلى خصوص سبب 
تشريعه» لأن هذا يتنافى مع مراد الشارع حين عَمّم الحكم على الرغم من علمه 
Se Sa‏ 

السادس - العلمء أو الخبرة بشؤون الحياة العامة» والوقوف عن كثب على ما 
يجري فيها من وقائع» وما تعانيه من مشاكل وقضايا تتطلب حلا شرعياً» ولاسيما 
«القضايا العامة» التي يتعلّق بمصيرهاء لأنٌ الأمة الإسلامية تتطلّع دوماً إلى ما يُمدُها 
بالحلول الناجعة لقضاياها ومشكلاتها في ضوء أحكام الإسلام» حتى تعيش إسلامها 
ودينها وعقائدها ومثلها . 

هذا» وعلى المجتهد بالراي آن یعیش هموم مجتمعه وآمته» لقوله عل : «مَن لم 
يهم بأمر المسلمين فليس منهم"" ٠‏ حتى إذا كان المجتهد في مَعْزلٍ عن العصر الذي 
يعيش فيه» فقد انسلخ عن الأمة» والمنسلخ عن الأمة» يكون بمعزل عن الدين» لأن 
الدين هو الحياة» هذا شيء» وشيء آخر كيف يمكن أن يضطلمع المجتهد بمهمته يواجه 


(۱) أخرجه الطبراني في «الأوسط»: ۷٤۷۴۳‏ وفي «الصغين: 4¥ والحاكم : »)۴٥۲/٤(‏ من حدیث 


حذيفة = 
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مشاكل أمّته مواجهة حقيقيّة» ويجتهد في تدبير شؤونهاء وإمدادها بالحلول الشرعية» 
وتوجيهها إلى «حقائق» الدين وهو بمعزل عنها؟ 

هذه هي أهم «المعارف» التي ينبغي أن يحيط المجتهد علماً بها . | 

وجامعاتنا اليوم كفيلة بتأهيل المجتهدين علمياً كسائر المتخصصين ووسائل 
ا اهاد اليو مسر كرا غو دى تل هالا شاش اما فرعا من الخيرات 
والمعارف التي تدخل في عناصر تشكيل الحكم الاجتهادي» أي مما يتوقف عليه 
استنباطه على وجه صحيح» ولكنها «معارف» تخرج عن دائرة العلوم الشرعية بالنسبة 
إلى المجتهد» فكانت من غير مادة الاختصاص» من مثل علم الطب وعلم الزراعة» 
وما آشبه: نهل يكن ان بعال عتها امل الأغختصاضص» علا وله شال 
...سرا اهل الد إن کنر لا مرن [النحل: »]٤١‏ فالتعاون العلمي مفروض 
بنص هذه الآية الكريمة. | 

الزعم بأن باب الاجتهاد قد سدّ» قولةٌ ظالمة أشاعها أعداء الإسلام» تثبيطا 
للهمم» وتخذيلاً للأمة الإسلامية لاظراح فريضةٍ من أهم فرائض الدّين» ليعتريهم 
الجمود الات والعجز عن مواكبة تطور الحياة» وليفتقروا - آخر الأمر - إلى ثقافة 
الأمم الأجنبية المناقضة لثقافتنا في كثير من أصولهاء ولاسيما أصول الإسلام في 
تشريعه العظيم الخالد. ) 

بعد الذي قدمنا من الأدلة القاطعة على وجوب الاجتهاد بالرأي في کل زمن› 
وام اهاب - الوجوة المسوغة بل اة اران وجروب حى هله الفررة 
ن كل عضر عقفلا وشرعا على النج و الى رايت رى آنه قا اتس ي ت 
القول بان الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي قد سد بابه» بل ومن أَمَلٍ بعيدِ» لما 
يترتب على هذه المقولة الباطلة من «مالات» هي على النقيض مما جاءت به الشريعة» 
من أصول» وأحكام» وقواعد» ومقاصد» لتدبْرَّ شؤون الأمة الإسلامية من جهة» بل 
ولتفسر أيضاً غاية الوجود البشري على وجه الأرض. 


)١(‏ «الموافقات»: ٠٠٤ /٤(‏ وما بعدها). 
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ولعل الإجابة الأصولية المُفُحمة التي يمكن أن وجه إلى مثل هذا الزعم الباطلء 
والمحرّم» لأته يُسَاوي الصدّ عن سبيل الله وابتغاءها عِوّجاًء نجملها فيما يلي : 

أ - أن الاجتهاد بالرأي هو «قسيم الوحي» على التحقيق - كما بيّنا - وذلك ثابت 
بالدليل القاطع» لكون «الوحي» نفسه مفتقراً إليه كافتقار الاجتهاد إلى الوحي سواء 
بسواء» فكانا لذلك صِنوین» لا ينَصَوّر انفكاكَهُمَّا بحال. 

ب _ وأيضاًء إذا كان الاجتهاد بالرأي من أهمٌ فرائض الدين التي ابتلى الله بها 
عباده» لثبوته بالأدلة القاطعةء حتى صار آمرا معلوماً من الذين بالضرورة - كما نوهنا - 
ن القن قاط حا اة ارد بات الل ا ت ك م الا ا 
يترتب عليه من تعطيل أحكام التكليف» لما يجد من الوقائع التي لا تحصى كثرة 
وخلؤّها من الأحكام» وذلك يورث العجرّ عن تدبير الأمر في القضايا اکى الي 
ل ا ا 


ولا جر م أن تعطيل شرع الله عمداً» يساوي نسځُه وابطالّه» وإلقاءَ الأمة في مراغة 
الات والفساد والفوضى» وهذا مُنافي لأصول الشريعة ومقاصدها الأساسية» وكل 
ذلك من کبائر الثم . 

ج - هذا ومما ينقض هذا الزعم الباطل من أساسه» الواقع التاريخي لحياة الأمة 
الإسلامية» بعد وفاة الرسول ب حيث نهض الصحابةٌ - رضوان الله عليهم - بالاجتهاد 
الإسلامي - شرقاً وغرباً - وانبساط هيمنة الدولة الإسلامية على كثير من بقاع الأرض› 
حيث اتخذ علماء الصحابة منهج الاجتهاد الاستصلاحي القائم على الاعتداد بمصالح 
الأمة المتجدّدة - رعايةً وتنميةٌ وحفظا - تدبيراً عمليًاً وواقعيًاً لشؤون الدولة الفتيةء 
ولاسيما إمام أهل الرأي عمرٌ بن الخطاب طب . 

هذا المنهج الاجتهادي الاستصلاحي» في قفي الصا ا ادا 
ورسوخا في القرَيْن التاليين: الثاني والثالث الهجريين"'» وجزء من القرن الرابعء 


. 0١ص المؤتمر الأول لمجتمع البحوث الإسلاميةء بحث للأستاذ فاضل بن عاشور‎ )١( 
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حيث اتجه الاجتهاد بالرأي لا إلى اشتباط الفروع فحسب - تلك الفروع التي تمس 
الحاجة الملحة إليها - بل اتجه - فضلاً عن ذلك - إلى تأصيل الأصول» وهذا النوع 
الأخير من الاجتهاد بالرأي هو الذي يمكن القول بأنه انقطع بعد هذه القرون» ولم يعد 
يضطلع به مجتهدء ولكن تقاعسا وتراخياًء وقصورَ همَوّء لا أثراً لسدٌ بابه» وإسقاط 
فرضیته » فالفرق بین . 

د - إجماع الصحابة وهو من أقوى الإجماعات حجة» كذلك إجماع التابعين ومن 
بعدهم» منعقد على وجوب إقامة هذه الفريضة» وهي من الفروض الكفائية عل الأمة 
قاطبة في كل عصر» ومخالفة الإجماع محرَّمة قطعاًء لأنها تساوي مخالفة المقطوع به 
من القرآن الكريم» وذلك كَمَرٌ بواح» وبيان ذلك : 

أن من ادعى سقوط هذه الفريضةء وأجاز لنفسه القولّ بسدٌ باب الاجتهاد» فعليه 
أن يأتي بالأدلة التي تنسخ الأدلة القاطعة التي ثبتث بها هذه الفريضة أولاًء وهذا 
محاڵّ» لأن إجماع الصحابة ومن بعدهم» قد انعقد على قيامهاء بعد وفاة الرسول إلا . 
ومعلوم أن لا نسح بعد وفاته» كما لا يجوز مخالفة الإجماع من جهة أخرى» ولأن 
إنكار الإجماع القاطع سبيل الكفر» كما هو معلوم. 

كان الاجتهاد بالرأي إذنء في عهد الصحابة» أصلاً تشريعياً» ولكنه فروعي» يلي 
حاجة الدولة الجديدة في جميع مرافقهاء وغالباً ما كان اجتهاداً جماعياً أساسه 
الشورى» ثم ما لبث أن اتخذ مجالاً واسعاً جدَاً في القرنين الثاني الثالث» وطرفي من 
الرابع» تأصيلاً وتفريعاًء مما يُنبئ عن قيام حركة تشريعية» وفكرية» وعلمية باهرةء 
آذنت - فيما بعد - بفتح جديد لعالم من التشريع جدّت فيه ظاهرة الابتكار للفقه 
الافتراضي› SL‏ الدولة من الفقه الواقعي» تأصيلاً وتفريعاً معاًء وهو 
فقه احتياطيٌ سابق لوقوع أحداثهء ووقائعه التي يتوفع حدوٹهاء ا عليها» 
وهذا غنى وثراءٌ في الجانب التشريعي للدولة يمكنها من تدبير شؤونها مستقبلاً تجاه ما 
عسی أن ينزل بساحتها من مشكلات وقضاياء دون عنتِ أو حرج أو افتقار في هذه 
العصور المزدهرة تشريعيًاً» وحضارياً. بدا الاجتهاد بالرأي «قسيماً للوحي» يتبادلان 
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التعاون: الوحي بكلياته وبمقرراته العامة» وأصوله الكلية» ومقاصده الأساسيةء 
والاجتهاد بالرأي تفهُماً وعَوْصاً على أسرار التشريع» وتفريعاً على تلك الأصول في 
ظل الظروف والأحوال الملابسةء بما يكفل مصالح الأمة وتقدمها ومنعتهاء على 
أحكم نظام وأعدل تدبير. على أنه رافق هذا الاجتهاد بالرأي بمعناه الكامل» اجتهاد 
بالرأي في الفروع دون التأصيل› وهو ما سمي بالا جتهاد الاتباعي» ا في الفروع 
دون الأصول» ثم بدأ عهد «التقليد» المطلقء فانهار بذلك صرح الإبداع الفكري 
الاجتهادي في الأعمّ الأغلب› بانهيار «الشخصية العلمية الإسلامية» التي افترض 
الإسلام وجودها في كل عصر» مستخلصة من الأمة كلهاء وكان من نتيجة ذلك أن 
ضاعت مقوّمات «الأصالة» فتبع ذلك بداهة أن سادث الفوضى» وعم الركود 
والجموذ» وبدأً العكوف على الاجترار والاختزال والاختصار» وامتدٌ ذلك إلى عصرنا 
الحاضر» ما عدا فترات ظهر فيها وميض من الفكر المبدع والاجتهاد الحق» والدعوة 
إلى التجديدء ولكنها كانت محدودة الأثر والنتائح» أعقب ذلك أن سادت ظاهرةٌ 
«التعصب المذهبي» بعض أقطارنا اللإسلاميةء فكان نكبة اعترث تلك الأقطارء إذ 
«التعصب» سبيل تجاهل «الحقائق» وداعية الانشقاق والتنازع في الميدان السياسي 
والاجتماعي» ويعوّل هدم للأصالة» فتهافتت «معالم الشخصية العلمية الإسلامية 
الحقة» مما أذى _ آخر الأمر - إلى الجهل الات والعجز» فتمسّت الحاجة إلى ما 
عند الأمم الأخرى من شرائع وضعية تدبر الأمر في تلك الأقطار» وساعد على ذلك 
وقوعُها في براثن الاستعمارء ففتح الباب لاستيراد شرائع وقوانين أجنبية» طوعاً أو 
كرهاً» وبقي معمولاً بها إلى عهد قريب» حتى منتصف هذا القرن» فضلاً عن دخول 
التيارات الثقافية الأجنبية» ولاسيما الغربية منهاء مما ينافي أصول الإسلام» وشرائعة 
والمقومات الأساسية للثقافة الإسلامية. 

ولهذاء فإنا نرى أن إحياءَ هذا المرفق الهام من الاجتهاد بالرأي في عصرنا هذاء 


فرض كفائيٌ من أهم فرائض الدين» كما هو فى أصل تشريعه»ء كالعبادات» إنشاء 


مناهج الاجتهاد والتجديد في الفڪر الإسلامي 4“ 


«للشخصية العلمية الإسلامية من جديد» لتعود سيرتها الأولى التي بدت قويَةً فعًالة 
على مسرح التاريخ في عصور الازدهار الإسلامية» شريطة أن نتفادى الأخطاءء 
وأسباب النكبات التي خلت في المجتمع الإسلامي إبان عصر التخأف والتقليد» جرّاء 
فوضى ما يسمى بالاجتهاد الفردي غير المؤهُل تأهيلاً كاملاًء مما سيل اتخاذةَ أداة 
طيْعة لتلبية أهواء ورغبات بعض خکام السوء في تلك العصور المتخلفة. 


هذا فضلاً عما أشرنا إليه من «العاهات» التي مي بها المجتمع الإسلامي» يوم 
ساد فيه «التعصب المذهبي» - كما ذكرنا - فغشّى على الأبصار والبصائر فقدث نور 
العلم الحقء بتجاهل «الحقائق» وتوريث الإحن» والأحقادء والتنازع» والفرقةء 
والانشقاق› ا الفكري والاجتماعي› والسياسي» والاقتصادي» حتی جعلها 
بمعزلٍ عن ركب الحضارة فوق وقوعها في براثن الاستعمار الغاشم المتسلط. 

وفي مراغة هذا «التخلّف» الذي تعاقدت أسبابه في , بعض أقطارنا الإسلامية› 
مسّست الحاجة - حتى بعد استقلالها - إلى استيراد القوانين الوضعية الأجنبية الغريبة في 
اسا ف ارا وقواعدنا» ومقاصد شريعتنا السماوية السّمحة» وتسربَتُ تيارات 
الثقافات الأجنبية المنافية في كثير من أصولها لمقوّمات ثقافتنا الإسلامية» فقضت على 
معالم أصالتنا. 

لهذا كله ولما للاجتهاد بالرأي من أثر بالغ في «تكوين الشخصية العلمية 
الإسلامية»» وبناء الأصالة» والتمكين من تدبير شؤوننا وقضايانا السياسية والاجتماعية 
والاقتصادية بأيديناء شأن سائر الأمم والدول في العالم من حولناء نرى ضرورة إقامة 
مرفق «الاجتهاد الجماعي» الذي يجب أن ينهض به علماء متخصصون على أرقى 
مستوى من التخصص العلمي الدقيق يؤهلهم للاضطلاع بهذه المَهَمَّةٍ الكبرى» بما 
تمتاز به من دقة وحساسية» وأن تتوافر فيهم شروط المجتهد الكُفءِ» في ضوء 
مستويات ثقافة عصرناء ولا يتمٌ ذلك - في نظرنا - إلا إذا تولّت الدولة الإسلاميةء 
إقامة «المجامع ا ا ا ا 
غرار المجامع العلمية التي تقيمها الدول الأجنبية في بلادهاء ليتفرغ المجتهدون للقيام 
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بمهمتهم تفرغاً كاملاًء لنّؤتي ثمراته اليانعةء وذلك بأن تطرح قضايا الدول الإسلامية 
الهامة على بساط البحث في هذه المجامع المتعاونة المخلصةء بل يُطرح كَل ما ينزل 
بساحة هذه الدول من مشاكل» لتتناولّه هذه المجامع المتعاونة المخلصةء بل يُطرح كَل 
ما ينزل بساحة هذه الدول من مشاكل» لتتناولّه هذه المجامع بالدراسة والتحليل» 
دراسة متعمقة» في ضوء تعاليم الإسلام ومقاصده»ء وأن تتبادل الرأي في الحلول 
الشرعية التي يفرزها الاجتهادء بما تتسم به هذه «الحلول» من جديّةء وعلميةء 
ومعقولية» وموضوعية» وشرعيةء وليس ذلك بعسير»ء ولا متعذرء ما دام هؤلاء 
المجتهدون الذين ل أمر الاجتهاد في هذه المجامع» قد تأهلوا علميَاً بما يرفعهم 
إلى مستوى الاجتهاد في أوسع معانيه» وأسمى مبالغه» ليواجهوا الحياة الإسلامية 
مواجهة حقيقية وواقعيّةً» بمشكلاتها» وقضاياها المطروحةء وبتقديرات جديدة» على 
ضوء الظروف الجديدة التي تلابسهاء مما يستدعي بالتالي تجديد النظر الاجتهادي في 
کل ما يطراً». وكيْلا يغدو الاجتهادٌ تكراراًء أو اجتراراً لأحكام مدونة قد سلفت في 


عصور غابرة» وذات ظروف تار ظر وفنا وأحوالنا مغايرة جذرية. 
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ليس شيء أعرّ على المجتهد بالرأي»ء من أن يدرك باجتهاد الأصولي القائم على 
المنهج العلمي في استنباط الحكم الشرعي › نصا أو دلالة» من ان يصيب «موطن 
الحق» في كل مسألة تطرأً في عصره الذي يعيشه» أو بيئته التي هي مراح وجوه سعيه 
ونشاطه العلمي» وفي ظل ظروفهاء ومشاكلها المتغايرة» والمتكاثرة» مستدلاً على ما 
يغلب على ظنه أنه الحق من عند ربه» بالأدلة الصحيحة المعتبرة التي تُسعفه في 
الوقوف عليه باذلاً أقصى طاقته العلمية» بإخلاص وتجرد ونزاهة ضمير» وتفهم عميق 
لمضمون تلك الأدلةء وعلم تام بما ترمي إليه من «مقاصد ال وق ا 
الريعةة أصرلا ونروغا؛ اعفاد ناما هته وراسخا :أن الا خياد بار أن فيا ورد 
فيه نص أو فيما لا نص فيه - فريضة كفائيةً محكمة على الأمة» ممثلةٌ في الدولةء أن 
تَهيّئ الأسباب للقادرين على النهوض بهاء بكفاءة وإخلاص» لإمداد الأمة والدولةء 
بما يغْظي حاجاتها المتنوعة» ومرافقها العامة» على اختلاف طبائعهاء وخصائصها“ 
ووظائفها الضرورية التي لا بد منهاء والخارجية المفتقر إليها من حيث السعة استجابة 
لمقتضيات سنة التطور في الوجود الإنساني التي ينبغي أن تكون تلك الاستجابة جارية 
على أصول الشريعة". ضماناً لهذا التطور أن يتُه إلى ما هو أفضل» باعتباره نابعاً 
أصلاً» مما فطر عليه الإنسان من التفكير المبدع الذي هو ثمرة لما هُيّى له «العقل» من 
وظيفة هو مسؤول شرعا عن أدائهاء وتنميتهاء باعتبار أن «العقل» مقصدٌ من المقاصد 


(1) «مالك» للشيخ محمد آبي زهرة ص۹٤٤‏ . 
(۲) «الموافقات»: .)۳٣١/5‏ 
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الأساسية الخمسة المعروفة التي تتجه إلى تنميته والارتقاء بمستواه الفكري والعلميء 
والمحافظة على أسباب سلامة تفكيره» واستقامة منطقه» لتفهم أحكام الشريعة 
ومقاصدها. 

هذاء وأداء لفريضة الاجتهاد فعلاً وواقعاًء فقد درب الرسول الأعظم بي أصحابه 
على الاجتهاد بالرأي» ليكون طريقاً لهم» ومسلكاً ممهّداً ينهجونه» إن في تفُم 
النصوص التشريعية» وتبين ما ترمي إليه من غاية تنعكس على تحديد مجال تطبيق 
أحكامهاء أو فيما لم يرد فيه نص» اجتهاداً بالرأي» كما أسلفناء لأن طبيعة أوضاع 
البيان في القرآن الكريم» تقتضي ذلك ولأن الرسول ب لم يسر القرآن كله توقيفاًء 
بل ترك قسماً كبيراً للمجتهدين الأكفياء» في كل عصر» لينهضوا بفريضة الاجتهاد في 
استنباط الأحكام فيما لم يبلغه تفسير الرسول ية إذ لا يمكن أن يبقى جزءٌ من القرآن 
الكريم دون تحلیل› وتفسير» واستنباط» أو تأويل» فضلا عن الا جتهاد في التطبيق› 
بما يكون للظروف الجديدة المحتمًة بالواقعية من اعتبار خاص لا يمكن تجاهله» أو 
إهماله» مما يُخرج الواقعة عن «مناطها العام“ الذي يستند إليه حكمُ الأصل في 
الأحوال العادية إلى «مناط خاص»" تقتضي حكماً هو أرجحٌ من حكم الأصل بالنظر 
للظروف الاستفنائية ضماناً لمشروعية «مال التطبيق»" وتحقيق الصالح العام الذي هو 
أمارة «العدل» في الحكم الاجتهادي الجديد» وهو ما أُدرکه الإمام الشاطبي ببصيرته 
الوقادة النافذة» إذ يقول: «النظر في مآلات الأفعالء معتبرٌء مقصودٌ شرعاً» . هذا 
وضماناً لتفادي المآلات الممنوعة في التطبيق» رسم الأصوليون «خططاً تشريعية». 
ألزم الأصوليون المجتهد بالرأي بأن يكون اجتهاده على وفُقهاء مما سيأتي البحث 


.)۹۳ /٤( «الموافقات»:‎ )١( 

(۲) المرجع السابق. 

.)141/( (۳ 

() «الموافقات): ۱۹٩ /٤(‏ وما يليها). 
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وفي هذا المعنى يقول الإمام في وجوب إعمال الرأي الاجتهادي” في القرآن 
الكريم» بما يؤكد فرضيتة المُحكمة» ووجه الضرورة التي تقتضيه» فيما نصه: «إعما عمال 
الرأي في القرآن جاءَ ذمَهُ» وجاء أيضا ما يقتضي إعمالّه. . . والقول فيه أن الرأي 
ضربان: 

أحدهما: جار على موافقة كلام العرب» فهذا لا يمكن إهمالٌ مثله لعالم» 
لأمور: 

أولها أن الكاب لا بد من الول فة بیان معنی › e‏ وتفسير 
لظ » e‏ ولم يات ذلك عمّن تقد" e‏ أن يَُوَقّف دون ذلك» فتتعطل 
الأحكام كلها أو أكثرها» وذلك غير ممكن» فلا بد من القول فيه بما يليق . 

وثانيها - أنه لو كان كذلك ٠"‏ للزم أن يكون الرسول ي مبيناً ذلك بالتوقيف<“ 
فلا يكون لأحد فيه نظر» ولا قول. والمعلوم أن الرسول بي لم يفعل ذلك» فدلً 
على آنه الم كلف به جلى اذل ال وجه د يل بن مته ها لا برضل إلى عة إل به وةل 
کثیراً مما يُدرکه أرباب الاجتهاد باجتهادھ ° 

ثالغاً - أن الصحابة كانوا أوّلى بهذا «الاحتياط» من غيرهم» وقد عَلِم أنهم فسّروا 
القران على ما فهمواء» ومن جهتهم بلغنا تفسير معناه» والتوقيف ينافي هذاء فإطلاق 
القول بالتوقيف» والمنع من الرأي لا يصح وكون المنع من الاجتهاد بالرأي غير 
صحیح لانه د يستلزم وجوب إعماله غا 

هذاء وإذا كان للظروف الطارئة والمتغيّرة تأثيرٌ بالعٌ في إعادة تشكيل علَة الحكم 
(1) المرجع السابق: .)٤١١/۳(‏ 
(۲(. المرجع الانى: :)۲١/۳(‏ 
)٤(‏ و«التوقيف» معناه الوحي أو الإعلام بما جاء به الوحي 
)0( «نظر» أي : اجتهاد بالرأي . 
)7( المرجع السابق: .)٤١١/۳(‏ 
)¥( المرجع السابق. 
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التي هي سبب تشريعه أصلاً» بحيث يصبح للواقعة بظروفها الجديدة مناظ خاص" 
يختلف عن مناطها الأصلي العام الذي على أساسه شرع لها الحكم أوّلاً عَريّةَ عن هذه 
الظروف الطارئة الجديدةء فان هذا يقتضي حتماً وبالضرورة أن يُشرع لها حكم 
اجتهادي جديد» يناسب الظروف الجديدةء لسبب بسيط» هو أن الحكم الاجتهادي 
الواحد إنما يستمرٌ إذا تماثلت الظروف الملابسة له» ولا يمكن أن يستمر عند اختلافها 
وتغايرهاء لما قدّمناء من أن هذا التغير ذو تأثير بالغ على مال تطبيق الحكم» وقد 
يكون هذا المال غير مشروع أصلاًء لأنه ينافي «مقاصد الشريعة» التي هي المباني 
الأصلية للمصالح العامة والفردية الحقيقية المعتبرّة شرعاً. 

وأيضاًء الشارع الحكيمء لم يشرّع أحكامه ليكون تطبيمُها في ظل من الظروف 
الجديدةء نتيجة لتطور الحياة بالناس» مفضيأ إلى نتائج محرمةء لا يقرّها الشارع 
الحكيم» فوجب حتمأء مراعاة هذه الظروف. إِبّان الاجتهاد التطبيقي الذي ينبغي أن 
بقن تاتا وو اء ابوا ا طون لخا الاي لحل ل دون المضين إلى 
المآلات الممنوعة شرعاًء ومنعاً من التطبيق الآلي غير المستبصر الذي يعبر أصدق 
تعبير عن الجمود الفقهي» أو التعصب المذهبي» لأنٌ الأول معناه - كما حدّده الفقهاء 
والأصوليون - قول بلا دليلء وأما التعصب الفقهي» فلا يعدو أن يكون التزاماً بقول 
الغير» عن حماقة أو هوى جارف» أو متابعة عمياءء وكل ذلك محرَّمٌ شرعاً - كما 
قدمنا - إذ الحق لا يدور مع الهوى! 

وأيضاًء رعاية «مقاصد الشريعة» واجبةٌ شرعأًء بلا نزاع» لأنها مباني المصالح 
العامة والحقيقية التي اتجهت أحكام الشريعة كلها الكلية والجزئيّة - إلى تحقيقهاء 
فعلاً - كما قدّمنا - والأحكام هذه تغدو مجرّد وسائل اتخذها الشارع الحكيم لتحقيق 
تلك المقاصد الأساسية» ومعلوم - شرعاً ومنطقاً - أن لا عبرة بالوسائل إذا تقاعدت 
عن تحصيل مقاصدها وغايتها في المجتمع» إذ العبرة بالغاية! ويقول الإمام مالك» في 
هذا المعنى: «كل تصرف تقاعد عن تحصيل مقصوده باطل». ولهذا أرسى الإمام 
(1) «الفقه المقارن» ص۳۷ وما بعدها للدكتور محمد فتحي الدريني . 
(۲) وراجع أيضاً : «قواعد الأحكام» للعز بن عبد السلام: )١١۳/۲(‏ . 


الجمود الفقهي والتعصب المذهبي . Vo‏ 


الشاطبي ذلك الأصل العظيم الذي ثبت في الشريعة» عن طريق الاستقراء التامٌ المفيد 
للقطع واليقين الذي يقضي أن النظر في مالات الأفعال بما يشمل «المآلات» - الواقعة 
والمتوفعة - معتبر مقصودٌ شرعاًء ومنه تفرع «مبداأ الاستحسان»» والاستصلاح» وسدٌ 
الذرائع» وهي مبادئ أو قواعد تنهض عليها «سياسة التشريع» في الإسلام التي تعتبرُ 
«قسيماً» للفقه الإسلامي» على ما سيأتي تفصيل القول فيه» ولا جَرَمّ أن هذا الأصلء 
وما يتفرع عنه من مبادئ متفق عليها أصولياًء وفقهيأً» هي منافية رأساًء للجمود 
الفقهي ٠"‏ والتعصب المذهبي الأعمى من باب أولى» إذ كلاهماء قول بالهوى أو 
رای بلا دليل» لمكان التقليد فيهماء وعدم مراعاة الظروف المتغيرة» إن في التطبيق 
العملي› أو الاجتهاد الاستنباطي . 


إن اطراح هذا الأصل العظيم من وجوب النظر في المآلات الواقعة والمتوفعةء 
وهدمٌ ما تفرع عن هذا الأصل» من مبداً سد الذرائع» والاستحسان» والاستصلاح» 
فضلاً عن التخلي عن مبداً الاجتهاد بالرأي برمته» بما هو فريضة كفائية محكمة إلى 
يوم القيامة! وبما يترتب على هذا التخلّي المحرّم قطعاًء من تعطيل التكليف» وإهدار 
الأحكام الاجتهادية المناسبة لكل عصر. أقول: إن اطراح ذلك كله ممنوع في الشرع» 
ومحرّمٌ» بلا نزاع» وإلى هذا المعنى» أشار بعض العلماء الفضلاء من المخدثين» من 
مثل شيخ الأزهر سابقاً عبد الرحمن تاج» إذ يقول في كتابه «السياسة الشرعية» ما 
نصّه : «وهذا الاستنباط الذي تستخرج به المعاني من بواطن النصوص» وبه يُعرف مراد 
الشارع من أقواله» ويوقفُ على أسرار تشريعه» جهد الاستطاعةء هو الذي مكن 
للفقهاء من سلف الأمة الإسلامية» أن يجدوا في شريعة الإسلام كل ما يحتاجون إليهء 
في الفتياء وفي الحكم» وفي القضاء» وفي كل ما فيه إصلاح الجماعة الإنسانيةء 
وتمكين روابطهاء والنهوض بها من كمال إلى ما هو أكمل منه» وهو الذي يجب أن 
يتابعهم عليه الفقهاء في كل عصر» حتى يُوفُى للشريعة بكل «مقاصدها» ويحقّق لها 
)١(‏ الجمود الفقهي إنما هو وقوف عند حد المنقولات عن الغيرء يرددها الغير دون أن يستند فى قول إلى 

e‏ بل هو مجرّد محاكاة ودون اجتهاد. 


۷٦‏ ) بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي واصوله 


أغراضها › من تحصيل المصالح › ودرء المفاسد" . 

ويضيف إلى ذلك قوله» موكد وجوب تحرّي مقاصد الشريعةء إن في التفهم» أو 
الاستنباط» أو التطبيق» فيما نصّه: «هذاء والفقه الذي يوقف به على مقاصد الشريعة 
وأغراضهاء هو الذي يحدو بالفقهاء أن يعدلوا عن فتاوى وأحكام كانت لهم" في 
بعض المواطن» ليفتوا على خلافها وأن تير الرأي» وعدول الفقيه عن اجتهاده 
الأول» ليس سببه - في جميع الأحوال - راجعأ إلى تين وجه الصواب عبد الخطأء 
ولا إلى ظهور دليل قوي كان خافياً عليه من قبل»› ولکله کا ما کون سننة: تغایر 
N‏ 


الجمود الفقهي أو التعصب المذهبيء» منافِ لمقاصد الشريعةء ومضادٌ لمقصد الشارع من 
وضعها ابتداءًَ 


ولهذاء كان الحمود الفقهى › أو التعصب المذهبى› یتنافی بداهة مع مقتضصیى 
(مقاصد الشريعة» وأغراضهاء وذلك مضاذ للشارع رأسا - كما ترى - ومعلوم أن 
مضادّة الشارع باطلة» فما يودي إليها باطل مثله. 


ا شر ءاره هو اا الفرة ا وه و الت احا هب اجا 
تحقيق «مقاصدها» في الخلّق» فإذا أهدرت أحكامها بالتعطيل» لم يبق للشريعة تفسير 
معقول لإنزالها صلا وهذا محرم الور : 


من أجل هذاء» وجدنا الإمام الشاطبي» يشترط في أهلية الاجتهاد العلمَ بمقاصد 
الشريعة او وما عداها من «المعارف» تعتبر فى نظره «خادمة لها» خلافا للشروط 
التى اشترطها سار الأصوليين» على ما سيأتى بيانه. 


)٤(‏ المرجع السابق: (۲/ ۸ وما يليها). 


الجمود الفقهي والتعصب المذهبي Î‏ ¥ 


أنواع الاجتهاد قي الشريعة: 

وعلى هذا فيمكن استخلاص أنواع الاجتهاد في الشريعة» وأنه - على التحقيق - 
ثلاثة أنواع: 

الأول: الاجتهاد في النصوص» وتعليلهاء استشرافاً إلى «مقصد الشارع» من كل 
منهاء لأنه الغاية لكل حكم في المعاملات. 

الثاني : اجتهاد في تطبيق النصوص.» برعاية الظروف القائمة أثناء التطبيق» والنظر 
فيما عسى أن يسفر عنه هذا التطبيق - بتأثير الظروف القائمة أو المتوقع قيامها من مال 
متوقع» إذ يكيف الفعل - ولو كان في أصله مشروعاً - بالمشروعية وعدمهاء في ضوء 
ذلك المآل الجديدء لأن النظر في مآلات الأفعال - كما قدَّمنا - معتبرٌ مقصودٌ شرعاً 
رعايةً لمقاصد الشريعة التي أنزلت من أجل تحقيق تلك المقاصد في المجتمع 
الإسلامي» بل في الناس كافة! 

الالث: الاجتهاد فيما لا نص فيه» وهو لا يقل أهمية وأثراً في تدبير شؤون 
الأمة» في جميع نواحي حياتها عن الاجتهاد في النصوص» إن في الأحوال العاديةء 
أو الاستثنائية سياسياًء أو اقتصادياًء أو اجتماعياً. هذاء وكان «عمدة» الصحابة من 
السلف الصالح في الاجتهادء هذا النوع الأخير منه» استهداءً بقواعد الشريعة العامةء 
ومقاصدها الأساسية» أي بروح التشريع العامة» وفي هذا المعنى يقول الإمام العز بن 
عبد السلام في كتابه القَيّم «قواعد الأحكام». ومن تتبع المصالح والمفاسد» حصل له 
من مجموع ذلك اعتقاد. أو عرفان» بأن هذه «المصلحة» لا يجوز إهمالهاء وأن هذه 
المفسدةء لا يجوز قربانهاء وإن لم يرذ فيها نص خاصء ولا إجماع» ولا قياسء لأن 
فهم «نفس الشرع» يوجب ذلك“ '» أي استيحاءَ من أصول الشريعة» وقواعدها 
العامة» ومقاصدها الأساسية» لأنها «أصول يقينية). 

يدك على هذاء أن المجتهدين في القرن الثاني الهجري” - على سبيل المثال - 


(1) «قواعد الأحکام»: (۲/ .)١١١‏ 
(۲) «الموافقات في أصول الشريعة»: (١٠١ /٤(‏ لاومام أبي إسحاق الشاطبي» بتعليق الشيخ عبد الله دراز. 


۷۸ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


كانوا على إحاطة تامة بأصول الشريعةء وأسرارهاء ومقاصدها الكبرى في المجتمع 
الشرىة وبالادلة الي تسعد إلى تلك الاصرل. ونا غاباتها سكن هن ات 
أنواعهاء متبصرين بوجود الاستدلال بهاء وبطرُق دلالاتها العبارية الظاهرةء ولوازمها 
العقلية» بعد الركون إلى «حُجية» تلك الطرق» استثماراً لطاقات نصوص الشريعة في 
ا a‏ ا ا 
شرعها لتحقيق مراداته في أوسع مدى. ) 

ذلك» لأنهم تفقّهوا بسلفهم الصالح من الصحابة الذين كانوا قد اقتعدوا قَمَّةَ 
الاجتهاد القروعي» للحوادث المستجدَة والمتكاثرةء إن في الحكم» أو القضاءء آو 
الفتياء وإن كانت «أصول» تلك الأحكام مستقرة في نفوسهم» بالقوًة» أو بفطرتهم النقية› 
استقرار اللغة وبلاغهاء وأسرارّها في البيان» ولكن هؤلاء التابعين في القرن الثاني» 
سلكوا سبيل الاجتهاد التأصيلي”“ الذي قوامه» تقعيدٌ القواعد العامة» وتأصيل الأصول 
الكلية» لضبط عملية التفكير الاجتهادي» والتوجه الاستنباطي التشريعي بوجه عام» 
ضمبطاً يجعله علي الاتجاءء موضوعي النظرء نزية الغرض» منصباً همه على تن مقصد 
الشارع في كل نص» أو حكم» بسبر أغوار معناه» أو معنى معناه» وتحديد «غاية» الشارع 
من تشريع حكمه» لما «للغاية» من أثر على تحديد «نطاق تطبيق الحكم» بما يجعل النص 
أو «الحكم؟ الوارد مورد الخصوص› يجعله عامَاً من حيث المعنى في كافة مواقع علته. 

لی آن هذا الاجتهاد المستقل بشمَيّه: «التأصيلي والفروعي» بما ينطوي على 
عبء ثقيل في التأصيل والتفريع› نظراًء وتطبيقاًء وبما يترك من أثر بالغ في حياة 
المجتمع الإسلامي» حاضراً ومستقبلاً - كما ترى - كان «فريضة مُحكمة في شِرْعَة 
الإسلام» فالإمام الشافعي يصرح بهذا المعنىء في رسالته الأصولية التي َد السّفر 
الأول في علم الأصول: تأليفاًء وتدقيقاًء ونكاملاًء وشمولاًء إذ يقول: «إِنٌ الله ابتلى ‏ 
عبادّه بالاجتهاد» كما ابتلاهم بسائر «فرائضه» ويؤكد هذا المعنى من فرضيّة 


)1( (مجمع البحوث»: ج١‏ للفاضل ابن عاشور. 
)۲( «الرسالة» ص ٥*‏ امام الشافعي› تحقیق : شاکر. 


الجمود الفقهي والتحعصب المذهبي ۷۹ 


الاجتهاد بالرأي» بل يرفعه إلى مقام «العبادة» على E‏ الذي رفعه الشافعي الإمامُ 
الغزالي؛ إذ يقول: «إِن تجشُمَ العقل بالفكر» كتجشّم الجسم بالعبادة»“ وكلاهما 
فرض! 


هذاء والرسول ية يعلن على الملأء أن الاجتهاد - بما هو ضرورة تشريعية 
وحيوية» لتدبير أمور الأمة» على ضوء «حقيقة الإسلام» بقوله: «يبعث الله تعالى لهذه 
الأمَةء على رس کل مائةٍ سنةء من يجدّد لها دينها»" فالتجديد المشار إليه في قول 
الرسول ية الآنف» لا يعني تغيير نصوص الشريعةء لأن هذه النصوص وحيّ متَرلء 
قد ارتبطت به الشريعة ارتباطاً أبدياًء وإنما المقصود: بيان «حقائق الإسلام» وتجلية 
مفاهيمه الأساسية التي يقوم عليها كيانه التشريعي» والعقائدي» والعبادي» والخلقي» 
إذ بتقادم العهدء وكرٌ السنين» ربما يرين على تلك «الحقائق» والمفاهيم الإسلامية 
ظلمات وسحبٌ كثيفة من الفكر المستورد المنافي» أو التيارات الثقافية الوافدة 
الفحادة أو فن المتدعات اة ال الفارة خي ها اراو اهاه 
صميم مفاهيم الإسلام» وهي - في الواقع - على النقيض منهء فلا بد من تجلية الأمر 
في كل عصر» وإظهار «الحقائق» علمياًء وهذا - دون ريب - يفتقر إلى اجتهاد» 
وبحوثِ علمية متعمقة» للوصول إلى «جوهر الدين» بما ينزع عنه شوائب التزييف› 
وينقيه مما عسى أن يكون قد لصق به» من تشويه أو ادعاء أعداء الإسلام في كل 
عصر» ولا سيما المستشرقون وغيرهم ممن خف وزن الدين في نفسه» وأضځت 
ضمائرهم مدخولة من التَرّهات والافتراءات» ليخفوا عن الناس «حقيقة الإسلام 
الناصعة»» وهذا الأمر قد بلغ حدَاً من الأهميةء أن افتقر إلى بعث مجتهدين أحمًاء 
بهذا الاسم» على نحو ما بعث الله رسلا مكرّمين بررة» وهذا المعنى قد قرره الإمام 
الشاطبي» حيث يقول : ) 
)١(‏ «المستصفى». 


(۲) إذيقول ية : «إن الله يبعث لهذه الأمة على رأس كل مئة سنة» من يجدّد لها دينها» [أخرجه أبو داود: 
۱ء من حديث أبي هريرة] . 


۸۰ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


«فإذا بلغ الإنسان مبلغاً يفهم فيه عن الشارع قَصْدَهٌ في كل مسالة من مسائل 
الشريعة» وفي كل باب من أبوابهاء فقد حصل له وصف هو «سبب» في تنزله منزلةً 
النبيّ ييه في التعليم والفتياء لما يحمل بين جنبيه» من معاني النبوّةء وإ لم يكن 
نبياً»» ولا ريب أن قيام المجتهد بهذه «المهمّة» التي خلّف النبيّ في تحمُلهاء يعتبر 
واجباً قطعأًء فالاجتهاد بالرأي واجبٌ كفائيٌء وبه يُرفع مقام المجتهد الحق إلى مقام 
النبوة» بالنظر إلى تلك المهمّة الكبرى التي يضطلع بهاء وللمعاني النبوية التي تخفق 

بین جنبیّه لبلوغه مبلغ الاجتهاد في أعلی مستوی» وإن لم یکن نیا . 
على أن الإمام الشاطبي» وفّى هذه المسألة حقّهاء من البيانء بما لم يُسبق إليهء 

وأقام الأدلة على أن المجتهد تنتقل إليه تكاليف النبوة عينهاء تبليغاًء وبياناًء وتنفيذ 

وقضاءً» وحكما ولا سيما عند الافتقار إليه في عصره» وبيئته» وغيرها من البيئات 
الإسلامية» بقوله فيما نصّه: «إن العالم» وارث النبي بي فالبيان" في حقّه لا بد 
منه» من حيث هو عالم» لما ثبت من كون العلماء ورثة الأنبياءء وهذا معنى صحيح 
ثابت» ویلزم من کونه وارثاء قيامه مقامٌ موروثه في البيان» وإذا كان البيان فرضاً على 
الموروث» لزم أن يكون فرضاً على الوارث أيضاًء ولا فرق في البيان» بين ما يفتقر 
إلى اجتهاد بالرأي» وبين ما هو بين في نفسه». ولهذاء نرى الإمام يشير إلى هذا 
المعنى بقوله: «ولا فرق في البيان بين ما هو مشکل أو مجمل من الأدلةء وبين أصول 
الأدلة في الإتيان بها» على أن «التبليغ» الذي اضطلع به النبي ية بمقتضى أمر الله 
تعالى إياه بذلك» في قوله عز وجل : تاا الرَسول بل ما أل ّلك ين رَبك ون لر 

(1) يشير الإمام الشاطبي إلى المجتهد المطلق المستقل» بقوله: «في كل مسألة وفي كل باب من أبوابها» 
دون التخصّص في مسائل معينة أو باب معينء وبقوله أيضاً : «يفهم فيه عن الشارع قصدّه» أي توافرت 
شرائط الاجتهاد التي تقدّره على هذا الفهم» وأهمها أو في مقدَمتها «مقاصد الشريعة». 

(۲) المرجع السابق: ج۳ و«الموافقات»: .)٠١۷ _٠١۹/6(‏ 

(۳) الخطاب الإلهي» موجه في الأصل» إلى الرسول ية بوجوب بيان ما أنزل عليه » لقوله تعالى : «وأراً 
EEE‏ إلَم€ [النحل: ]٤٤‏ فتنقل مهمة البيان إلى المجتهد» بكونه وارثاً 
للنبي بي في مهماته من البيان والتبليغ» والقضاء» والفتياء والحكم» والتنفيذء والتبليغ - لا شك - 
ضرب من البيانء لان التبليغ الوظيفة الأولى للنبوة» «الموافقات»: (۳/ .)٠١‏ 


الجمود الغقهي والتحصب المذهبي ۸۱ 


سے و سے و رک ر 


عل ھا بات رار [الماندة. NY‏ مأمور ره المجتهد الوارث. لقب امه مقامٍ ابي ا 
وهو نوع من البيان» فأصل التبليغ بيان لحكم الشريعة» وهذا ينافي التقليدَء 
والتعصب المذهبي بالضرورة كما ترى . 


على أن الأدلة متضافرةٌ ذ في الشرع على تحريم كثمان أحكام الشريعةء أو إهمالهاء 
أو عدم الاجتهاد في تبينهاء مهما تغایرث و استجابة لحاجة الناس» 
شؤونهم» بأحكام الشرع»› بقوله تعالی : ن اَن یسون ما رلا من السب ودی من 
بَعَدِ ما ببس لاس فى الكتب وكيك ينهم الله ولعم و [البقرة: .]٠١١‏ على أن 
وجوب «البيان» هذاء شامل للبيان الابتدائي”" للنصوص الواردة» والتكاليف 
الموجُهة» وشامل أيضاً لأصول الأدلة» أي بيان المبلّة . 


8 


هذاء والبيان إذا كان ثمرة لاستبطان النصوص» وإدراك عميق أسرارهاء 
واستشراف مقاصد الشارع منهاء كان ذلك استمراراً بالبيان إلى أقصاه» وإتياناً به على 
الوجه الأكمل والأوفي ”“! 

وكذلك فيما يتعلّق بالاجتهاد بالرأي فيما لم يرذ فيه نصُ» إذٌ كان هذا النوع من 
البيان الاجتهادي» هو «عمدة» الصحابةء كما قدّمنا. فثبت قطعاًء أن المجتهد 
المستقل» إذ يحمل بين جَنبيّه معاني النبوة» وإن لم يكن نبياً - على حد تعبير الإمام 
الشاطبي فإنه - على التحقيق - يحمل «أمانات ووظائف النبوة الثقال»ء إذ لا معنى لهذا 
الأصل عملاًء إلا بما يستلزم من «تكاليف» تلك «الأمانات»ء وإلا ما كان لوصفها 
بذلك» أي معنى!! فصح أن كل ما هو موجه إلى النبي بيه من الأوامرء والتكاليف 
على اختلاف طبائعها وأنواعهاء هو بعينه موجه إلى «المجتهد الحق» لقيامه مقامه يلا 
في مهمّاته ووظائفه» على مر العصور» فالله تعالی یمر رسوله بالتبلیغ» بقوله سبحانه : 
)١(‏ المرجع السابق: (۳/ .)٠١‏ 
(۲) البيان الابتدائي وهو أصل التبليغ. 


)۳( المرجع السابق ص۰٠۳۱‏ ص١١۳‏ . 


AY‏ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي واصوله 


7 ر ر ا 


با e‏ ر رل لک ين َك إن لر فمل فا ينت رساي (الامد: : [NW‏ 
مره اا الان وا واجتهاداً - فالمجتهد كذلك» باستثناء تلقى 
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ومن البيان التشريع الاجتهادي لكل عصر بما یناسبه» کما آشرنا» لقوله عز وجل : 
ووانزااً للك الڌڪر لين لاس ما درل إل [النحل: .]٤٤‏ وقوله جل شأنه» فيما 
يتعلّق بالحكم اشا قضاءٌ » أو ولايةً آمر٬‏ إذا استفتي› أو تولٰی تدبير سشؤول الأمة: 


ر رم 


ل راتا للك الب بالْحقّ لتحم بی الاس ما ارك ا [النساء: ]٠٠١‏ غير مرح 
«مبدأً الشورى» لقوله عز وجل : رار ف اَ4 [آل عمران: .]٠٥۹‏ وقوله تعالی : 
مرم شوری بت [المورى: 1۴۸ ولاسيما فيما لم ينزل فيه نصّ» وتعلّق الأمر بالصالح 
العام. 

هذاء وقد استند كثيرٌّ من علماء الأصول» والمفسّرين إلى قوله تعالى: لتك 
ن بن الَا ار [النساء: ]٠٠١‏ في تقرير أن الرسول ييل كان يتولى أمر 
yT‏ عوزه الوحي»› اي تاځر عنه» فلم ينزل عليه في الوقائع والنوازل 
المعروضة» ووجه ذلك: أن «لإراءة في الآية الكريمة التي تلونا «إما أرنك أله 4 
[النساء: ]٠٠١‏ لا يمكن أن ي يصرف معناها إلى «الإراءة الحسيَّة» من «الرؤية بالعين 
الباصرة» لأن «الأحكام الشرعية» التي يراد الحكم بهاء أمورٌ «معقولة» لا محسوسةء 
کما لا یسوغ أن تكون «الرؤية» من «العلم» لأنه لا يوجد في الآية الكريمة إلا 
«(مفعو لان»» بينما الرؤية العلمية تحتاج إلى ثلاثة مفاعيل» فلم يبق إلا أن تكون من 
«الاجتهاد بالرآي“ وإذا كان في الآية الكريمة احتمالان: 

أحدھما: اا ارك ا [النساء: ]٠٠٠‏ أي بما َه عليه في الكتاب العزيز. 

وثانيهما: أن المراد «إما أرنك ا [النساء: ]٠٠٠‏ من خلال «اجتهادك› ونظرك» 
في أحکام الكتاب وأدلته» فإن في هذا - على الراجح - دليلاً على أنه هة كان يجتهد 


)١(‏ «كشف الأسرار»: (۳/ ۰۷ «فواتح الرحموت مع متنه مسلم الثبوت۲: (۲/ ۲۹۸)ء «أصول التشريع 
الإسلامي»» علي حسب الله ص٤۷‏ «الاجتهاد في الشريعة الإسلامية» ص۳٠‏ للأستاذ الوافي المهدي . 


الجمود الفقهي والتحعصب المذهبي AY‏ 


فيما لا نص فيه» حتى ينزل الوحي» مصوباًء أو مخطئًاًء بل قد وقع هذا من الرسول 
عليه الصلاة والسلام فعلاً في مواطن عدةء فالمجتهد إذن مطلوبٌ منه أن يقوم بمهمّة 
الاجتهاد» لا محالة» كلما أعوز الأمر ذلك» لقيامه مقام الرسول بي في ذلك› 
والاجتهاد أمر واقع بالنسبة إلى الرسول ية وهو أشار إليه كثير من علماء الأصول› 
ومن المفسّرين» كابن العربي» إذٌ يقول: «أي بما أعلمك» وذلك» بوحي» أو نظر“ 
أي : اجتهاداً بالرأي» فكان المجتهد إذن مطلوباً بهذا النظر الاجتهادي من باب أولى» 
إذ لا صلة للمجتهد بالإيحاء الإلهي الموصولة أسبابه بالسماء» فتعيّن النظر 
الاجتهادي! وحصيلة ما مرًّء أل المجتهد الحق» ذو أمانة فكرية وعلمية عليه أداؤها 
قطعاًء ولا يجوز - في حكم الإسلام - خيانتها أو اغتيالهاء بالتقليدء أو الانتحالء 
ولأن قيام المجتهد مقام النبوة هو في جوهره أمانة عظمى دينية» قبل أن تكون أمانة 
الفكر والعلمء بل هي نوع من «آنواع الجهاد» فريضةٌ محكمةء ماضية إلى يوم القيامة» 
بدليل ما رَوَيْنا آنفاً: «إِنَ الله يبعت على رأس كل مائو عام» لهذه الأمّة مَنْ يُْجدّد لها 
دينها»" ولان الاجتهاد بالرأي من أهلهء أمرٌ يتوقف عليه «استقامة أمر الدين» في 
تدبير شؤون الدنياء وشؤون الأمَّة» وقاية وعلاجاً» وتنمية وحفظًاًء وإذا كان هذا 
الأخير واجباًء فالأوَل مثْلَهٌ» من باب ما لا يتم الواجب إلا به» ولهذاء لا يمكن أن 
تتم الاستجابة للحاجات والوقائع المستجدة المتنوعة» والمتكاثرة» عبر العصور» 

سَنّة التطور الماضية في الخُلّق» ثمرة لطبيعة الفكر الإنساني المبدع فطرة إلا به. 
فالإسلام إذ يفرض الاجتهاد بالرأي في أدلة كتابه العزيزء فإنما يستجيب لواقع 
خا ادن النكرى المروا في الل الاهات ا و كان اف 
والانتكاس» والمعاندة» وهذا مما لا يتفق وأصول الإسلام قطعاًء إذ قد اتجهت «إرادة 
الخالق» - جل وعلا - إلى إقامة «مقاصد الشريعة» المبنية على اعتبار «المصالح» من 
)١(‏ «أحكام القرآن»: .)۲٠۷ /١(‏ والمقصود بالنظر هو «النظر الاجتهادي» كما هو واضح» لأنه» قسيم 


الوحي الإلهي» وهو ما أشار إليه الشاطبي بقوله: «الشريعة أي الفقه - (وحي ورأي)». 
(۲) أخرجه أبو داود: ٤۲۹١‏ من حديث أبي هريرة» وانظر «الموافقات»: .)٠١١ /٤(‏ 


A4‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


حيث وضع الشارع لهاء لا من حيث مطلق إدراك المكلّف إيّاهاء وهذاء لا يمكن 
تحقيقه فعلاً إلا بالاجتهاد بالرأي» بلا مراء!!! فثبت أن «التقليد» منافِ قطعاً لهذا 
الأصل العام. 

على أن الإمام الشاطبي» يُضيف إلى ذلك» أمراً هامَاً في الاستدلال على «فريضة 
الاجتهاد بالرأي» من أهله» استنباطاً للحكم» وتطبيقاً له» وهو: أن «المصالح» إِذا 
كانت تتكاثر» وتتنوع» بحكم سنة التطور إلى أفضل» وأن نصوص الشريعة - على 
الرغم من اتساع مفاهيمهاء ومرونة مقاييسها - محدودة» استلزم ذلك حتماً «الاجتهاد 
بالرآي“» ٳذ لا پُجدي في هذا المقام «التقليد» وإلا تعطل التكليف» بل أذى هذا الوضع 
من القعود عن الاجتهاد بالرأي» والتخلّي عن أداء أمانتهء إلى «التكليف بما لا بطاق» 
لاختلال التوازنء وهو ما تأباه الشريعة كل الإباءء نضأاًء ومدلولاًء وروحاً 
ومقاصد» فكان الاجتهاد بالرأي ضرورة دينيةء وتشريعية» كما هو ضرورةٌ حيويةٌ ملحّة 
في كل عصر» إذ يقول في هذا الصدد ما نصه: «لأن الوقائع في الوجود لا تنحصرء 
فلا يصح دخولها تحت الأدلة المنحصرة» ولذلك احتيج إلى «فتح باب الاجتهاد 
وغیره»' فلا بد من حدوث «وقائع) لا تکون منصوصاً على حكمها. وعند ذلك فإِمًا 
أن يترك الناس فيهاء مع آهوائهم› أو ينظر إليها بغير اجتهاد شرعي» وهو أيضاً «اتباع 
للهری» ذلك کله فساد» فلا یکون ا لا إلى غاية » وهو معنى «تعطيل 
التكليف لزوماً» وهو مۇد إلى تکلیف ما لا يطاق»' وتفسير ذلك : 


أن الإمام يشير بقوله «ترك الناس إلى أهوائهم» إلى أن افتقارّهم إلى أحکام شرعية 
مجتهٍ فيهاء لتهيمن على الوقائع التي نزلت بساحتهم» وتقاعد المجتهدين عن إمدادهم 
بهاء يلجئهم ذلك - لضرورة الحاجة - إلى أن يشرعوا هم من عند أنفسهم» حسب 
أهوائهم» أو بالاستعانة بما عند غيرهم من التشريعات القائمة على الهوى» أو النظر 


(۱)( من الاستحسان» وا لاستصلاح› وشا الذرائع» والعرف› والبراءة الأصليةء فهي مصادر للا جتهاد فيما 
لم يرد بخصوصه نص من الوقائع «الموافقات): .)٠١١ /٤(‏ 
(۲) «الموافقات): .)٠١٤ /٤(‏ 


الجمود الفقهي والتحصب المذهبي Ao‏ 


العقلي المجرّد الذي لا يستَزد إلى أصول الإسلام» أو استيحاءِ مقاصده» وهو معنى 
قوله أيضاً «أو ينظر إليهاء بغير اجتهاد شرعي»» وذلك ضربٌ من اتباع الهوى»ء ويدخل 
في هذا «التقليد» لأته قول بلا دليل » أو بغير اجتهاد شرعي في الوقائع النازلة أو 
الجديدة» كما يدخل فيه «التعصْب أو الهوى المذهبي» لأنه تحک في الرآي لا يبرره 
دليل شرعي» والتحكم ممنوع شرعاًء ولأنه لا مَقْنَعَ فيه من الجهة التي تعتبر 
«المصالح» الحيوية المعتمدة والمعتبرة في الأحكام الشرعية» ومعلوم أن التحكم - بما 
لا بقیم الدليل على توخيها - يتنافى مع قاعدة اعتبار المصالح في الأحكام» و 0 
ET ROL‏ فينبغي تحکیم شرع الله في الوقائع والأحكام» عملا 
بقوله سبحانه : ل ورك لا ووت حي بحمو فیا شر بهد 4 [النساء: ]٠١‏ 
وسبیل ذلك بداهةء الاجتهاد بالرأي! 

فالتحكّم المذهبي إذن» منافي رأساً للتحكيم الشرعي الذي نصت عليه الآية 
الكريمة التي تلَوْناء إذ جاءَ على النقيض من التعصب تماماًء بأيّ لون من ألوانه» لأنه 
يبتغخي نصرة مذهبه» لا نصرة شرع الإسلام. 

التعصب المذهبي» عامل موثرٌ في الإخلال بتوازن المجتمع الإسلامي» في بيئته 
المادية والمعنويةء وييان ذلك : 

أن من العوامل المؤثرة في توازن المجتمع - أي مجتمع - في بيئته المعنويةء هو 
«التشريع» بلا ريب» ذلك» أن التشريع هو الموجُه الأول للطاقات البشرية» لتقوم 
بوظائفها التي خلقت من أجلهاء إن من ناحية «الدوافع النفسية» المشروعة التي يجب 
ترسيخها في الكيان البشري» والنابعة عن قيم هذا التشريع» ومُلِهِ العليا ذات الأثر 
البعيد» في توجيه السلوك الإنساني» أو بما ترسم هذه «القيم والمفاهيم الكبرى» من 
وجوب إقامة «المؤسسات» التي تجد فيها فعاليات الإنسان مراحاً واسعاًء لسعيه» وإنشاء 
علاقاته المختلفة الطبائع والغايات» ضبطاً لتلك الفعاليات» أن تشتط» أو تنحرف» أو 
تسيء استخدام موارد البيئة الطبيعية» مما يؤول ذلك» إلى «الإخلال بتوازنها» فينقلب 
ذلك ضرراً على المجتمع والأفرادء جرّاءَ هذا الاختلال! والدولة كذلك. 


A٦‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


وعلى هذاء فإن اختلال توازن البيئة المعنوية الذي ينعكس بالضرورة على البيئة 
الماديةء ومواردهاء معناه «تعطيل مواردهما عن أداء وظائفهما الحيوية» في توفير 
المضالح الضرورية للفرد والمجتمع والدولة! أو بعبارة أخرى: الإخلال بالتوازنء إنما 
يعني «الحيلولة» دون أداء موارد البيئة المعنوية والمادية وظائقها في توفير ما تقتضيه 
المصالح العامة» والخاصة» وهذه هي «مقاصد الشريعة» الواجب تحقيقها فعلاً في 
المجتمع» وإلا هُدِم جزء منهاء أو مُعظمهاء وهو ثمرة اختلال التوازن الناشئ عن 
التعطيل. والتشريع الإسلامي» يعتبر أكبر مورد معنوي أوحى به الله تعالى» ليكون 
«نعمة للعالمين؛. وجاء ذلك بصريح النص» من قوله تعالی: ايوم الت لک وین 
KE e‏ نعم وَرَضيت کک اسم دا [المائدة: ]٣‏ ولا تقل نعمة الإسلام عقيدة» 
وعبادةًء وآداباء وتشريعاًء» عن أي نعمة أخرى من الموارد المادية في البيئة› 
والمجتمع» بل الإسلام هو «النعمة العظمى» التي لا تدانيها نعمة في هذا الوجودء 
فتعطیل احکامه أو تکالیفه - كما يقول الإمام الشاطبي - جراء التعصب المذهبيء أو 
الجمود الفقهي. أو التقليد المجردء دون اجتهاد أو دليلء هذا «التعطيل» هو في 
هة ار دون الأحكام الشرعيةء وما تضمّنت من تكاليف» أن تقوم بوظائفها 
التي تؤول إلى تحقيق «مصالح» الناس الحيويةء المادية والمعنوية على السواءء وإذا 
كانت «العصبية المذهبية» أو الجمود الفقهي» وسيلة إلى هذا التعطيل» وهو مآل غير 
شرعي - كما ترى - فالوسيلة تأخذ حكم غايتها» شرعاً وعقلاًء أو كما يقول الإمام 
الشاطبي : «النظر في مآلات الأفعال» معتبر مقصود شرعاً» أي أن الأفعال تتككّف 
شرعاً من حيث المشروعية وعدمهاء في ضوء مآلاتي“! 

فكان التعصب المذهبي» أو الجمود الفقهي إذن محرماً شرعاًء بتحريم غايته أو 
بعدم مشروعية ما يفضي إليه كل منهماء من «مآل» ممنوع» من شأنه أن يُخْل بتوازن 
المجتمع الوسلامي مادا eT‏ کما ا ! 


(1) «الموافقات»: ۱۹١ /٤(‏ وما يليها)ء و«أصول الفقه الإسلامي» للشيخ مصطفى شلبي ص٤۲.‏ 


الجمود الفقهي والتحعصب المذهبي AY‏ 


التعصب المذهبي أو الجمود الفقهي يتعارض مع اوضاع القرآن قي البيان الذي من 
لوازمهء استمرارٌ الاجتهاد بالراي قي كل زمن وبيئةء فرضاً كفائياًء وتفسير ذلك: 
إن مما ينبغي إضافتّه إلى كل ما تقدم من أدلة وجوب الاجتهاد بالرأي» في كل 
عصر» وبيئة » لحفظ التوازن في المجتمع» وعدم تعطيل التكاليف› وسداداً للحاجات 
المتكاثرة» والمتنوعة» أن هذا الاجتهاد المفروض كفائياًء من لوازم «أوضاع القرآن 
الكريم في البيان» بمعنى أن «فطرة النظم القرآني» بما يتسم به» من الإجمال 
والعمومية» في مبادئه» وبما اتخذ من أسلوب كلي في بيانه للأحكام» فلم ينزل إلى 
التفصيلات إلا في القليل » وعلى أساس أن هذه «التفصيلات» قد جاءَت تطبيقاً للكليات› 
أقول : هذه الأوضاع التي أحدثها منهج القرآن الكريم في بيانه للأحكام» وتشريعه لها 
وبأسلوب متميّز على غاية من البلاغة والإعجاز» يفتقر إلى الاجتهاد بالرأي لتفهمه 
ضرورة» وتطبيقه على الجزئيات الطارئة» بامعان النظر في عمق معانيه» وما تقوم عليه 
هذه المعاني من أسرار»ء وعِلّل» وما تستشرفه من مقاصد علياء يتوځى الشارع تحقيقها 
في المجتمع الإسلامي» عَبْر هذه المبادئ» والقواعد الكلية» والمفاهيم الكلية. 
فالاجتهاد بالرأي من لوازم هذه الأوضاع البيانية في القرآن الكريم» لاستخلاص 
الحكم الشرعي التفصيلي» لكل حادثة تطرأء ولم يرذ فيها نص بخصوصهاء والتعليل 
لا يعدو أن يكون سبيلاً متعيّناً للاجتهاد بالرأي» في أحد مظاهروء لا نذَحَةَّ عنه» 
والجمود الفقهي» والتعصب المذهبي» مناكرٌ لذلك كله ولا يتفق مع منهج القرآن 
الكريم» في تقريره للأحكام» على نحو كليّ» بداهة. 
يقول الإمام الشاطبي في هذا الصدد ما نصّه: «تعريف القرآن بالأحكام الشرعية؛ 
أكثره كلئّ» لا جزئيْ» وحيث جاء جزئياًء فمأخذةٌ على الكلية"» إما بالاعتبار" أو 
بمعنى الأصل *». 
)١(‏ «المثالية والواقعية» للشيخ مصطفى شلبي ص١٤٠‏ وما يليها . 


(۲) أي: تطبيقاً للكليات على هذه الجزئيات» فلا تخرج الجزئيات عن الاندراج تحت كلياتها . 
(۳) أي: باعتبار المآلات. )٤(‏ أو بالقياس القائم على التعليل . 


AA‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 
س 

«ويدل على هذا المعنى - بعد الاستقراء المعتبر _ أن“ محتاج إلى كثير من 
البيان»" أي بالاجتهاد. 

وعلى هذاء فلا يجوز التخلي عن فريضة الاجتهاد المتواصل» بحال» بياناً للقرآن 
الكريم» واستخلاصاً للأحكام الجزئية لكل الوقائع الطارئةء ولا جرم أن «التوقف» عن 
الاجتهاد» يؤدي إلى تعطيل التكليف» كما مره أو اللجوء إلى الجمود الفقهي» أو إلى 
التعصب المذهبي» وهو هوى مّبعء يتنافى مع الغرض الأصلي الذي أنزلت من أجله 
الشرو كلها «ما جاءت الشريعة إلا لتخرج الناس عن دواعي أهوائهم»» ولان 
«الهویى» محال ان يکون قرینا للحق» ولا أن يكون الهوى علة للحق» إذ لا يدور 
الحق مع الهوى» لأن النقيض لا يدور ی نقيضه» وجوداً وعدماًء إذ النقيضان لا 
يجتمعان» عقلاً وشرعاً» ولأن الهوى متقلْبء والحق ثابت! وإلا ما كان الحق حقَاً 
ولأن مفهوم الحق شرعأء هو الموجود الثابت! ولهذاء أشار القرآن الكريم تفسه إلى 
هذه «المعاني» بقوله سبحانه: #ولو ابع الى أهوَهم لدت لسوت والض وس 
فهر ٭ [المؤمنون: .]۷١‏ ولهذاء كانت «مقاصد هی «کلباتها» المعنوية التي 
تفتقر دوما إلى الاجتهاد بالرأي» E‏ التقصيلية 
إذا لم يرذ بخصوصهاء دليل خاص. 

يقول الشاطبي» في هذا الصدد: «فإذا نظرنا إلى رجوع الشريعة إلى كلياتها 
المعنوية» وجدناها قد تضمنها القرآن الكريم على الکمال» والقرآن فيه بیان کل شيء. 
فالعالم به عالم بجملة الشريعة» ولا يعوزه منها شيء». 

الأصل العام وجوب تعليل نصوص القرآن الكريم شرعاًء ولو كانت النصوص 
قطعية الدلالة*) وهذا يفتقر إلى الاجتهاد بالرأي لا محالةء وفي كل آنء لاستنباط 


(1) أي: القرآن الكريم. 

(۲( أي : بالا جتهاد بالرأي من أهله. «الموافقات): (۳/ .)۳٠٣١‏ 

(۳) «الموافقات»: (۳/ ۳۹۸ ۳۹۹). 

)٤(‏ ما عدا التعبديات والمقدرات والكقّارات»ء وخصوصيات الرسول ية التي ثبتت بالدليل»› استثناءَ من 


الأصل العام . 


الجمود الفقهي والتحعصب المذهبي ۸۹ 


«علة» الحكم التي هي سبب تشريعه» والباعث عليه» وهذا يتنافى مع اطراح الاجتهاد» 
والحوء إلى «التوقف» عنه جموداً فقهياًء أو الانحياز إلى التعصب المذهبي» لأنه 
مخالف للأصل العام في الشريعة» وهو «تعليل النصوص» اجتهاداً بالرأي» في 
الاستنباط والتطبيق . 


إل من المقرّر عند علماء الأصول الذين يُحتد بآرائهم أن «تعليل النص» وتعمُق 
أسراره وح معتاه واجت: شرعا لضاف ر ا لادلة على ذلك فان أصلا عاما 
عتيدأء لأنه عمل اجتهادي بروح التشريع» حتى ولو كان النص قطعىً الدلالةء وذلك 
معناه: وجوب استنباط «علة» حكم النص» أو السبب الموجب له» والباعث على 
تشريعه» وضابط حكمة مشروعيته» وهذه «العلّة» عقلية» تستنبط عن طرق مسلك 
المناسبة» في معظم أحوالهاء لأنها غير منصوصة» وقد اجتهد العلماء» في تبيين 
«مسالك العلة» التي تعتبر أدلَةً معتبرةً على قيامهاء وعلّيّتهاء لأنها مراد الشارع أو 
مقصده» من تشريع الحكم الذي يعتبر مجرّد وسيلة لتحقيق «المصلحة» العملية المعتبرة 
التي تتحقق من بناء الحكم على علته» وهذا «التعليل» عمل اجتهادي. للنظر العقلي فيه 
دور هام» لأنه يدعم «منطقية» حكم النص» مما يودي إلى تعميم هذا الحكم» تبعا 
لوجود علته في محالهاء أي في كافة الوقائع التي تتضمًنهاء على سبيل التحقيق› 
وتعميم الحكم على كافة مواقع علته» ولا يمكن أن يتم إلا بالاجتهادء استخلاصا 
لهاء وتحقيقاً في الفروع» وبذلك يكون المجتهد قد ارتقى من أرْضيّة النصّ» إلى أفق 
منطقيّته الرحب» تحقيقاً لمراد الشارع وللمصلحة الحقيقية التي تضمنتها علة حكم 
النص› وها فد لحراد الشارع في أوسع مدی» وفي هذا مجال للاجتهاد بالرآي» 
أي مجال! هذا فضلاً عن استثمار كافة طاقات النص» من خلال وجوه دلالاته 
العبارية› والإشارية» والاقتضائيةء» ومفهوم الموافقة» ومفهوم المخالفة» مما هو 
معروف ومبسوط» في علم الأصول» ولا مجال هناء لتفصيل القول في مفاهيمهاء 
ووظائفهاء في إثراء الشريعة» بالمعاني» والأحكام. 


(1) راجع: «كتابنا المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي» موضوع «الدلالات» 
ص۹٠۲‏ وما يليها . [ط . الرسالة .]۲٠٠۸‏ 


۹۰ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


هذا إذا كان النص قاطعاً في دلالته. أمّا إذا كان النص ظنياً» غير قاطع» بمعنى 
اَن صيغته تحتمل عدَّة معانٍ» حسب المنطق للغوي» فالاجتهاد بالرأي واب ملحي 
بل هو ألزم» لترجيح أحد المعاني الذي يستند إلى الدليل الأقوى»ء فلا يكون هذا 
الترجيح بالهوى» أو تعصباء لاتفاقه مع ما يقتضيه مذهب معيَنُء قطعاً لدابر الاختلاف 
المصطنعء ولأن الله تعالى شرع حكماً واحداً لكل واقعة» على المجتهد أن يتبكنةُ 
بالدليل الأقوى» اجتهاداً نزيهأًء غير مشوب بهوى أو عصبيةء لأن «الشريعة - كما 
يقول الإمام الشاطبي - قول واحدّء أصولاً وفروعاًء وإنما اختلاف الفقهاء ليس إلا 
تحويماً منهم» لتبيّن وجه الحق» في كل مسألة تعرض» بكل نزاهة وإخلاص» 
وموضوعية» حتى إذا تنازع الفقهاء المجتهدون المخلصون لله دينهم» وجب حينئذء رد 
المتنارع فيه إلى الله والرسول» لصریح قوله سبحانه: کن زعم في کیو ردو إلى أله 
وازشوی [انمساء: »]٠۹‏ وقوله سبحانه: واو ٤‏ ِن عند خر آم جوا ف نيك 
كوا [الساء: ۸۲] على ما يأتي بيان ذلك. على أن هذا يدعونا إلى البحث فيما 
ذهب إليه الإمام الشاطبي من أن الشريعة الإسلامية «قولٌ واحد» لا اختلاف فيهاء كما 
أنها في أصولها كذلك» بل لا يصلح فيها غير ذلك» ويقيم الأدلة المتعددة على هذا 
الأصل» إذيقول: 
«الشريعة كلّهاء ترجع إلى «قول واحد» في فروعهاء وإ كر الخلاف»ء كما أنها 
في «أصولها» كذلك» ولا يصلح فيها غير ذلك" . وينهض بهذا الأصل أدلة نوردها 
أ - قوله تعالی: ولو کان من عند عبر ألم لوَجَدوا في حًا نرا [النساء: ۸۲]. 


N ۽‎ 


ووحه الاستدلال : أن إطلاق كلمة «اختلافاً») في الاية الكريمة› لک يصرفها إلى 
خصوص «العداوة» التي تحمل على التفرق والاختلاف في أصول الدين فحسب» بل 
تشمل بإطلاقهاء «نفي وقوع أي اختلاف البعة""» في واقع الأمر» ولو كان في 


(۱) «الموافقات»: /٤(‏ ۱۱۸). 
(Y)‏ المرجع السابق ص۱۹١٠‏ . 


الجمود الفقهي والتحصب المذهبي ۹۱ 


نصوص الشريعة» ما يقتضي أحدها قولين مختلفين في مسألة» لم يصدق مدلول الآية 
الكريمة» على حال" » فالواقع أن كل واقعة لها حكم واحد في الشريعة على المجتهد 
آل اة 


} ور 


ب قوله تعالی: قان رع في سیو ردو لى الو والرسول إن ک ومون يال ليوو 
لح [النساء: ۹]. ووجه الاستدلال على المدّعى» أن وجوب رد المتنارع فيه إلى 
الشريعة» من أجل رفع النزاع» ولا يتم ذلك بداهةء إلا إذا كان في الشريعة «قولّ 
واحد» للمسألة المتنازع فيهاء ولو كان فيها ما يقتضي قولين أو أكثر» لا يرتفع النزاع» 
فلا يكون في الرجوع إلى الشريعة حينئذ رفع تنازع» وهذا باطل» لأنه مناقض لمدلول 
الآية الكزيمة فما ئى اله ل٠‏ 


ی لھ وره 


ج-قوله تعالی : اول کووا الین تفرفوا واختفوا من بم ما جام أت [آل عمران: .]٠١١‏ 

ووجه الاستدلال: أن «البّينات» هي الشريعةء فلولا أن الشريعة «قولّ واحد»ء لما 
قيل لهم : «من بعد ما جاءهم البينات» فالشريعة - في واقع الأمر - لا اختلاف فيه . 

د - قوله تعالی: وأ هدا صرطی میا انيعو ولا يعوا ألشل فرق بكم عن 
سَِيلِيِ [الأنعام: .]٠١١‏ 

وظاهرٌ» أن طريق الحق» واحدّ» لا يتعدّد» وذلك أمرٌ عام في جملة الشريعة» 
وات 

ه-قوله تعالی: کن الاس امه وَجدة معت أله أل ميرت ومنذري أل 
معهم ألكتب باحق یک بن الاس فيما أحتلفواً فد [البقرة: ]۲١١‏ فهذه الآية الكريمةء 
تنفي أن يكون ثمة اختلاف في أحكام الشريعة» للمسألةء أو القضية الواحدةء إذ لا 
يمكن أن تكون «حاكمة» بين الناس» فيما شرَّعَّت من أحكام» إلا أن تكون قولاً. 
(۱) «الموافقات»: .)٠١۹ /٤(‏ 
(۲) أي: عبث لا يصار إليه. 


(4) المرجع السابق. 


۹۲ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


واحداًء وإلا بقَيّ الخلاف قائماً بين المتنازعين» دون فصل فيه» وهو خلاف 
ال 

و-وقولەعزوجل: ذلك بأ ا 
الكت ۳ قاق يلر #ه [البقرة: ]۱۷١‏ . 


ص 
1 4 1 ووش : 
+ 


۰ ر ر سے سق سے ا‎ 20 AL 
رل التب بالق ون لذي احتلفوأً في‎ 


فحصيلة معاني هذه الآيات الكريمة - وغيرها كثير - أن الاختلاف مذموم وأ 
الرجوع إلى الشريعة» لفصل النزاع» واجب» وذلك قاطعَ في أن الشريعة لا اختلاف 
فيهاء وإنما هي على مأخلٍ واحد» وقول واحد» وهو المطلوب”"» فثبت قطعاًء أن 
الاختلاف لا أصل له في الشريعة. 

على أن الإجماع منعقدء على أن «الاختلاف» لو وقع» في الحكم الاجتهادي» 
فيجب «الترجيح» بالدليل الأقوى» وفي ضَوءِ مقاصد الشريعة» حسما له ما أمكن» لأن 
للشريعة قولاً واحداًء على المجتهدين أن يبذلوا قصارى جهودهم» في أن يتبيّنوه» 
ويقيموا الأدلة عليهء أو أن يرجُحوا واحداً من الآراء المتنارع فيها» بالدليل القوي 
والمرجح» والترجيح واجب على كل مجتهد» بأن يعمل بقواعده» ليصار إلى الجمع 
بين الدليلين إن أمكن» أو بترجيح أحدهماء بالدليل الأقوى»ء وفي هذا إقرارٌء بل 
إجماعَ من الأصوليين والفقهاء» على أن الشريعة قول واحد» وأنً الاختلاف لا أصل 
له في الشريعةء ولذا كان مذموماً شرعاء وأن «الترجيح» أصل من أصول الشريعة» 
قضاءَ على ظاهرة الاختلاف . 

وعلى هذاء فافتعال الاختلاف» تعصباً لمذهب» مثلاًء أشدٌ ذماً وتحريماًء من 
ا الاختلاف المذهبي المتعصب دون ريب» لأنه مناقض لقصد الشارع كفاحاًء 
بمقتضى ما قدمناء من الأدلة» فيجب العمل بالدليل الأقوى» ترجيحاً لمقتضاهء ولا 
يجوز إبقاءٌ الخلاف قائماًء لأنه مناف «الجوهر الشريعة» التي قامت على قول واحد» 
جملة وتفصيلاًء للأدلة التي قدمناء وهذا من أولى مهام الاجتهادء ولذا كان اختلافهم 
Q‏ ارجم الان 
(۲) المرجع السابق. 


الجمود الففهي والتعصب المذهبي ۹۴۳ 


رحمةء لأنه يفتح باب الاجتهاد وترجيح الأقوى» وإذا ثبت وجوب العمل بالدليل 
المرجُح» لفض التنازع وحسمهء فذلك يستلزم حتماً وبالضرورة» أن الاجتهاد ضرورةٌ 
حيوية» في كل آن» إذ الوقائع تثرى متجدّدة» وبظروفها المتغايرة» فكان «التقليد» من 
قبل المؤهّل للاجتهادء أو التقليد في ذاته» محرماً شرعاً على الأمة» فلا يجوز أن 
تصير إليه» لسبب بسيط» هو أن «التقليد» قول بلا دليلء ولا اجتهادء والقول بلا 
دليلء لا يحلٌ» لأنه تقول على الله» ولأ منزعه الهوى عادةًء أو الجهل» أو الخطاً 
غير الاجتهادي» وكل ذلك منفيّ في الشرع» ولاسيما الخطأً في الدليلء لأنه إذا كان 
عن اجتهاد» فصاحبه مأجور» ما دام قد بذل جهده في تحرّي الحق بنزاهةء ولم يفلح› 
ولم يعلم أنه أخطاء أما إذا كان عن جهل» فذلك حرام»ء لقوله تعالى: وا كَقَفُ ما 
لبس لك بء عِلْم [الإسراء: ]۳١‏ ولأن الخطأً عن جهلء زيعٌ في الدين . فتلخص بالأدلةء 
أن «التعصب الفقهي» أو «التقليد» العريٌ عن الدليلء كلاهما محرَمٌ شرعاًء لأنه على 
النقيض من الأصل العام الذي قامت عليه الشريعةء ذلك لأن الأول قول بالهوىء 
والثاني قول بلا دليل» وكلاهما باطل» ولأنه «تقول على الله بغير علم» وهو من 
«الكبائر» لقوله سبحانه: «وفل إا رم ري الفوكجش ما ظهر مها وما طن الام والبنى بير 
الح وان ڈشرکا اللہ ما لر مرل بو سلطا وأن ولوا عل أله ما لا كود [الأعراف: ۴۳]. 
ولهذاء رأينا الإمام الشاطبي» يتخذ منهجا علمياًء تفرد به» دون سائر الأصوليين 
التقليديين» ليجعل من أصول الفقه» صرحأ شامخاً ممرّداًء قائماً على «علم يقيني» 
ليجتتٌ الاختلاف من جذوره ما أمكن» لأن القائم على أصل يقيني» لا اختلاف فيما 
يتفرع عنه» بداهة» ولذاء اتخذ من «مقاصد الشريعة» التي أوسعها بحثاً» وتعمقاًء في 
كتابه «الموافقات في أصول الشريعة“"“ فكان على النقيض مما سلكه غيره» كالإمام 
القرافي الذي اتخذ «القواعد الخلافيّة» مجالا لبحثه» وسماها «الفروق» اعتناءً منه» 
بمناشئ الاختلاف» في حين» أنه كان بمستطاعه» أن يَخْلْص من «القواعد الخلافية) 


سے 


)۱( الجزء الثاني الذي خصَصّه للبحث في «مقاصد الشريعة» على نحو لم نره عند غيره من الأصوليين› کما 


۹4 بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ليرتقي صَحُداً في أفقه الفكري إلى مستوى أعلى من ذلك بأن يصوغ من «القواعد 
الخلافية» قواعد أخرى مشتركة تجمعهاء ونُقلّل من أسباب الاختلاف» وضبق من 
دائرتهاء كما فعل الإمام الشاطبي في كتابه «الموافقات» ولأن «مقاصد الشريعة» هى 

قوام الشريعة» وملاك أمرها» ومنتهى غاياتها'. 

وعلى هذاء فلا غرابة إذنء أن يشترط أولاًء وقبل كل شيء» أن يتوافر في 
«المجتهد» أن يكون عالماً أوّلاً «بمقاصد الشريعة» متفهماً لهاء وما عدا ذلك من 
الشروط التي اشترطها الأصوليونء لا تعدو أن تكون - فى نظره - خادمة للأولى - كما 
قدمنا - وهذا النظر الاجتهادي» عند الإمام الشاطبي» فيما يتعلّق بمؤهُلات المجتهد 
الأساسية» لتؤهله لصلاحية البحث في الشريعة» وإعمال النظر العقلى فى الاستنباط 
لم نره عند عيره» لن هذا الشرط ». ضروري - في نظره ‏ لتحقیق (-حكمة المشروط»› 
وبذلك تضيق «هُوًّة الاختلاف» بين المسلمين» وفى هذا المعنى يقول» ما نصّه: «إنما 
تحصل درجة الاجتهادء لمن اتصف بو صفين : 

أحدهما : فهم مقاصد الشريعة. 

والثاني : التمكن من الاستنباط بناءً على فهمه فيهاء والتمكن لا يتم إلا بدراسة 
آیات الأحكام والسنة واللغة› وما إليها . 

أما الأول : فلأن الشريعة مبنيّةٌ على «اعتبار المصالح» وأ «المصالح» إنما 
اعتبرت من حيث وَصَعها الشارع كذلك» لا من حيث إدراك المكلّف إيّاهاء أي إدراكاً 
ا دون مراعاة تلك الحقيقة» قطعاً لمنازع الأهواء"» وهي مثار الاختلاف. 

«وآما الثاني» فهو كالخادم للأولء فإن «التمكن» من ذلك إنما يتم بواسطة 

(معارف» محتاج إليها في فهم الشريعة أوّلاء ومن هناء كان خادماً للأول» وفى 
استنباط الأحكام ثانياًء لكن لا تظهر ثمرة الفهم» إلا في الاستنباطء وإنما كان الأول 
() المرجع السابق : (6/ ١١٠)ء‏ وانظر تعليق الشيخ دراز مع التصرف. 
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هو السبب في بلوغ هذه المرتبة» لأنه المقصود» والثاني: وسيلةء والغاية مقدّمةٌ على 
الوسيلة”"“ على ما بسطنا القول فيما سبق من البحوث. 

هذاء وإنما كان العلم بمقاصد الشريعة» شرطا أوّلياً في أهلية المجتهد» فذاك 
لأن هذه المقاصد أصول يقَينيّة» لأنها ثابتة بالاستقراء التام» أصولاً وفروعاء فكانت 
منطلقات فكرية للنظر العقلي» تعصمه من الوقوع في التقليد أو الخطأًء أو الانحراف› 
أو الهوى» ولان مغالبة الهوى» والعصبية» للعقل الإنساني» تفسد عليه منطقه السليم› 
كما تعبث بسلامة أحكامه على الأشياء» كما هو معلوم» ولأن الهوى لا يدور مع 
الحق - كما أسلفنا - وأما «التقليد» بما هو قول مجرَّدٌ عن الدليل» وتحكيم المقاصدء 
وبالتالي عن الاجتهادء فهو تعطيل للعقل عن وظيفته التي خلِق من أجلهاء في حين أنه 
فأفون برغا باذاتها ن القكرة والكعتلة والفذ كر ورالد والففه ورسزرك 
الإنسان عن كل أولئك» مقررةٌ شرعاًء لقوله تعالى: لك ألسَمْع ولص لواد كل 
ويک ع مسولا [الإسراء: ]۳١‏ إذ كان في وسعه ذلك» لکنه لم.يتجشم عبءَ 
الاجتهاد» والنظر العقلي الذي يتخذ من «المقاصد» المنطلقات الفكرية. 

وعلى هذاء فلا بد من مواجهة الحياة في العصر الحاضر» مواجهة فعلية» ولا 
سيما في ناء الجديدة العقدة في سائر النواحي» وذلك بوضع هذه «القضايا» 
على بساط البحث» في ضوء «مقاصد الشريعة» دون التقيّد بمذهب معيّن» ليتوصل 
المجتهدون - ببذل أقصى جهد لديهم - إلى معرفة حكم الله تعالى» في كل واحدة 
منهماء وليكن «الاجتهاد جماعياً وشورياً»» في كل قطر من أقطار المسلمين» أو في 
كافة أقطارهم» شريطة أن يكونوا على خبرة بشؤون الحياة أيضاء أو أن يستعينوا بذوي 
الخبرة العلمية والحياتية إذا أعوزهم ذلك» ولو فعلوا ذلك لخرجوا بنتائج علميّة» 
تجعل الفقه الإسلامي قادرا على أن يحكم بما يسعد البشرية» وأن يرسّخ في بيئاتهم 
مقوّمات الحضارة الإنسانية» فضلاً عما ينْبع ذلك من تبصير المسلمين» بحقيقة 
الإسلام» في الفكرء والتطبيق» والسلوك". 
(۱) المرجع السابق ص١٠٠ ٠١١۷‏ . 
(۲) راجع کتاب «الاجتهاد» للأستاذ المرحوم محمد سلام مدکور ص٥٠۲‏ . 
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فى اون ي جا الاي ان ري ال ای ا 
تتضمّن من «مرونة» في «مصادرها» يمَدِرها على مواجهة الحياة الحاضرة» بقضاياها 
الجديدة» المعقّدة» والمتكاثرة» فنقول: 
مظاهر المرونة ف التشريع الإسلامي: 

إن «مظاهر مرونة» التشريع الإسلامي» لمواجهة أحداث الحياة المعاصرة» على 
تا قاو تدحا و اغا دک تا ل 

أولاً: سَعَهُ مدلولات نصوصه» وإنسانية مبادئه التي تبدو في شمول مفاهيم قَيّمهِ» 
ذلك لأن منهج القرآن الكريم» إنما جاء - كما أسلفنا - على نحو «كلي» غالباًء ولم 
ينزل إلى التفصيلات» وحتى ما جاء فيه من «جزئيات» فمرذها إلى «الكليات» تطبيقا 
لهاء ولا شك» أن اتساع المفاهيم على هذا النحو الإنساني» كفيل أن يستوعب من 
«الجزئيات» ما لا حصر له» وفي هذا المعنى يقول الدكتور السنهوري حكاية عن بعض 
الفقهاء بالنسبة للقانون السويسري الذي أعجبت به وروبا کلها» بالنظر لما يتضمَّن 
من «قواعد كلية» تقدره على مواجهة أحداث الحياة» فتندرج في حكمهاء فكانت بذلك 
أقوى على الاستجابة لكل «التطورات» في مناحي الحياة» إذ يقول الفقيه «(جوسران» 
فيما نقله عنه الدكتور السنهوري» ما يلي : 

«إن «التقنين السويسري» قد فاق «التقنين الألماني» من وجوه كثيرة» فهو أكثر 
«مرونة» وأقل صِبْغة فقهيةء وأكثر قبولاً للأفكار الحديثة في المساواة» والتضامن 
الاجتماعي» وهو لم يحاول أن يوجد حلا لكل فرض» بل ترك للقاضي وللفقيه» حرية 
واسعة في التقدير» وفي الاجتهاد» واكتفى بتقدير المبادئ العامةء فأمّن بذلك» أن 
سل تشریعه من تطور القانون»'. 

ثانياً: شمول «مقاصد الشريعة» بما تتسّع للمصالح الدنيوية بجميع مناحيهاء 
والمصالح الأخروية› على السواء» مما لا يجعل وليجة لأن يتسّرب إلى هذا التشريع› 


)۱( مجلة المحاماةء السنة السادسة» صا . 
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عوامل اختلال التوازنء أو عدم التكامل» سواء بالنسبة إلى الإنسان الفرد جسماً 
وروحأء أم بالنسبة للأمة فرداً ومجتمعاًء آم بالنسبة لطبيعة المصالح» دنيوية 
وأخروية!!!. 

وشمول هذه «المقاصد» يتبدّى في «الضروريات الخمسة»: من الدين» والنفس› 
والعقل»› والنسل› والمال. ) 

الشريعةء بقواعدهاء وأحكامها التفصيلية» كلها متّجهة إلى تحقيق هذه المقاصد 
الخمسة الشاملةء لإقامة الحياة الإنسانية السلميةء الكاملةء المتوازنة» وتوجب 
الشريعة «المحافظة» عليها بسن التشريعات الاجتهادية المؤدية إلى تحقيقهاء غير أن 
مفهوم «المحافظة» لدى الإمام الشاطبي» لا يعني «الصيانة» فقط› وإنما يتناول «الإقامة 
أو الإنشاء» لما تلح الاخ أن الضرورة إلى إقامته من المصالح العامة» والمرافق في 
الدولة» كما تتناول «التنمية» فليس المقصود إذن بالمحافظة» خصوص «الصيانة» بل ما 
يتناول الإنشاء» والتنمية» لسائر مرافق الحياة» والمصالح العامة» والفردية على 
السواء» وفي هذا من السعة ما فيه! مما يمنع التخلف» والجمود الحضاري“. 

ثالثاً : تعليل أحكام الشريعة» سواء أكانت تلك الأحكام» ناشئة عن «مبادئها 
العامة» أو أحكامها الفرعية التفصيلية» لتوسيع نطاق «منطقية حكم النص» وتطبيقه› 
وقد أوسعنا القول في التعليل آئفاً. 

رابعاً: تنوّع دلالات النصوص أو وجوهها: من عبارة النص» وإشارته» ومفهوم 
الموافقة» ودلالة الاقتضاءء ومفهوم المخالفةء وهذه الوجوه من الدلالات» ثري 
النص بالمعاني» والأحكام» ولكن لا بد من الاجتهاد بالرأي القائم على النصوص› 
في كل عصر» لاستثمار طاقات النص» وهو علم قائم برأسه» مما يقضي بأن «التقليد» 
أو «التعصب المذهبي» واظراح الاجتهاد بالرأي» يعظل النصوص عن إفادة معانيها 
)١(‏ «الموافقات»: ج۲٠‏ «مقاصد الشريعة» ص۸ وما يليها . 


(۲) مما ليس تعبديَّاً من الأحكام» ولا المقادير الشرعيةء ولا الكفارات وما إليهاء ولا خصوصيات 
الرسول مد . 


۹۸ بحوث مقارنة في الضِقه الإسلامي واصوله 


التي تَوَسّع من مجال تطبيق الشريعة» على أوسع مدى. ولا ريب أن تعطيل «دلالات 
النصوص» التي يفيدها النص بوجوه دلالاته الأصولية «تعطيلٌ عن التكليف» أيضاًء 
وهو «هَذرٌ لأحكام الشارع» يؤدي إلى هدم «المصالح» التي توخاها الشارع» من أصل 
تشريع الأحكام» وهذا إضرار بالاأمة إضراراً كبيراء فضلاً عن أنه في الشرع محرّم 
وممنوع» فما يؤذي إليه مثله! 

خامساً : تفصيل «المحظورات أو المحرمات» لأنها قليلة نسبياًء ولذلك فصّلها 
القرآن الكريم فاا وا الق ف مشروع › ومعنى ذلك أن الأصل إطلاق 
المباح» فالأصل في الأشياء الإباحة» والاستثناء هو التحريم» والمحرّمات قليلة 
ومنصوص عليهاء لقلتهاء ولا نتصور «مرونةً في التشريع الإسلامي» أوسع من هذه 
ازا 


ادبا : «العموم المعنوي» ونعني بذلك «الأصول المعنوية» المستقرأة من المبادئ 
العامة» ومن أدلة أحكام الفروعء والجزئيات اجتهاداًء و«الأصل المعنوي العام 
كالأصل اللفظي العام» كلاهما حجْة قاطعة» في بناء الحكم عليه» وفي هذا المعنى 
يقول الإمام الشاطبي : «العموم إذا ثبت» فلا يلزم أن يثبت من جهة صيغ العموم» بل 
له طریقان : 

أحدهما: الصيغ إذا وردت» وهو المشهور في كلام أهل الأصولء كما يقول 
الإمام الشاطبي.. 

والثاني : استقراء مواقع المعنى حتى يحصل منه في الذهن «أمرٌ كل عام 
فيجري في الحكم محری العموم المستفاد من الصيغ › والاستقراء التام يفيد القطع› 
فالعموم اللفظي› کالعموم المعنوي› کلاهما حجة» وعمدة في الاستنباط› لّنه مصدر 
من مصادره» كالمبدأً العام» وهذه العمومات المعنوية» تمد الاجتهاد بالرأي» بمبادئ 
عامة» يجد فيها المجتهد سعة في مفاهيمها الكلية» لما يمكن أن يندرج تحتها من 
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جزئيات لا تحصى على مر الزمن»ء لتحقق مناطها فيهاء وبهذا يكون الاجتهاد بالرأي 
في الشريعة»ء أمراً لا نذحة عنه» من وجهين : 

الأول: من جهة «التأصيل الاجتهادي» وهو ما نهض به الرعيل الأولء من أئمة 
التابعين» كما بيّناء والتأصيل يتم باستخلاص «العمومات المعنوية» الثابتة قطعاً» عن 
طريق الاجتهاد الاستقرائي التام» كما أوضحناء وتقعيد قواعد الأصول التي تشكل 
المنهج العلمي في الاجتهاد التشريعي . 

الثاني : من جهة التفريع› بناءً على تلك العمومات المعنوية» والقواعد المنهجية 
العلمية الأصولية» ضبطا للتفكير الاجتهادي العلمي أن يشْئّط» أو يضلَ» وفي هذا من 
السعة ما لا ينقضي الإعجاب منه!!؟ 

ولا جرم» أن التقليد - بما هو قول مطلق» بلا دليل يؤيده» وكذلك الجمود 
الفقهي الذي يطرح الاجتهاد جملةء ويكتفي بالاجترار» والتكرار» دون تبصر بطبيعة 
القضايا العروضة» وظروفها الملابسة» والمعقدة» في هذا العصر جاء مضاداً لأصل 
الاجتهاد بالرأي» مما يصدَّ الشريعة عن مواجهة هذه الوقائع المتجددة» والحيلولة دون 
العمل على استشمار طاقات نصوصهاء ظاهراًء ومعنى» وروحاًء ومقصداًء» ودون 
الاستهداء بكلياتها اللفظية» وعموماتها المعنوية» مما استخلص بعضها بالاستقراء 
التامء لأنها من صميم مفاهيمها التي تسهم في بناء كيانها التشريعي . 

هذا» والاجتهاد بالرأي على نحو جماعي لاستخلاص بعضها الآخر» مما لم 
يستقراً بعد» وعدم الاكتفاء أو الاجتزاء ببعضها دون بعض» واجب شرعاً لأنها 
كليَاتٌ معنوية؛ موجُهةء وثابتةٌ على وجه اليقين» تفوق القياس الجزئي حجْهًء لمقاء 
الظنْ في القياس» واليقين أقوى من الظنٌ» وأرجح في تحقيق مراد الشارع» وأدعى 
إلى تقليل أو مَحو ظاهرة الخلاف المذهبي» ومناشئ أسبابهاء وهو مقصد شرع 
قطعيٌ . هذا فضلاً عن وجوب الاستهداءِ بمقاصدها العامة الأساسية - كما ذكرنا _ 
لأنها تعتبر «كلياتِ يقينيةٍ تعصم المجتهد من الوقوع في الخطأ في الفكر الاجتهادي ٠»‏ 
وف بحيث تجعله يتّخذ وجهة أو مساراً يترسم فيه الوجه الذي أوحی به الله 


1۰۰ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


تعالى» ولأنه يٽخذ من هذه المقاصد» معالم ترسم له المنهج العلمي القويم السليم 
الذي يُحدّد له الهدف» بحيث يكون قصد المجتهد فى الاجتهادء مُطابقاً لقصد الله فى 
التشريع › گَمَلاء وهذا ما أدرکه الإمام الشاطبي› حیث يقول فا نة #ول الشارع 
من المكلف» أن يكون قصده في العمل» موافقاً لقصد الله في التشريع»" وإلا كانت 
«المناقضة» التي هي علة بطلان العمل الاجتهادي كلّهء لان مناقضة الشارع باطلة 
إجماعاء فما يودي إليها باطل لا محالة» وفي هذا المعنى يقول الشاطبي طب : «من 
ابتغى في تكاليف الشريعة» غير ما شرعت له فقد ناقض الشريعة» ومن ناقض 
الشريعة» فعمله فى المناقضة باطل» فما يودي إليها باطل» . 

على أن هذا «الأصل العام» عمومه معنوي مستقرأً استقراء تاماًء قد أصَله الإمام 
الشاطبى»ء ضابطاً للاجتهاد بالرأي من أهله» كما هو ضابط - فى الوقت عينه - 
لتصرفات المكلفين في تطبيقات جزئيات الشريعةء تبعاً لتصورهم» ودوافعهم النفسيةء 
وبواطنهم الوجدانية»› حتی یکون الاجتهاد بالراي» أو تصرفات الا موافقة 
لأحكام الشريعة› ظاهراً وباطناًء کا انلف بعيدة عن الهرى› والتعصب!! 

على أن الذي يعنيناء هو «ضبط الاجتهاد التأصيلى والفروعى معاًا» فينبغى أن 
يكونا متجهين» ومتحدين» من حيث المسار الذي رسمه الشارع» ومتطابقين مع ما 
اتخذه الشارع نفسه من سنن المشروعات» فيقضى حينئذ على بواعث الهوى» أو 
التعصب المنافى» أو الجمود المناقض» لأنه لا يستجيب لهذه الأصول المعنوية 
الضابطة التي تعتبر يقينية» بعدم مراعاة الظروف الجديدة التي تتطلب اجتهاداً يقدّر ما 
ينشأً عنها من أدلة جديدة» قد أولاها الشارع نفسه اعتباراً وتقديراً خاصاً) كفالة 
للمآلات المشروعة التي قَصَدَ الشارع خوصلهاء وتأمينهاء واستبعد «المآلات الأخرى 
غير المشروعة› وحرمهاء ومن هناء جاءَ تأصيل الأصوليين ا «۱ لاستحسان» 
(1) «الموافقات»: (۲/ .)۴۳١‏ 
(۲) والاجتهاد تكليف من تكاليف الشريعة» لأنه فرض كفائي› فيدخحل في مضمون هذا الأصل وحكمه. 
(۳) المرجع السابق: (۲/ ۳۴۳۱ .)٣٣٣۳‏ . 
(6) المرجع السابق: (۳/ »)۴١١‏ وراجع أیضاً ص۱۹۲ . 


الجمود الفقهي والتعصب المذهبي ‏ ۱۰۱ 


لمعالجة المآلات الواقعة أو المتوقعة» فيتحد بذلك مسار الاجتهاد» ويقضى على النظر 
الاجتهادي العام المخالف. أو الجزئي» لأنه كان من أهم مناشى اختلاف الفقهاءء أو 
الفوضى التشريعية الفردية التي تعتمد تفسير الأدلة الجزئية » بقطع النظر عن الموجُهات 
الكلية الثابتة يقيناً بالاستقراء التام» وفي هذا المعنى يقول الإمام الشاطبي» ضبطاً 
لعمليّة الاجتهاد الأصولي ما يلي : «تعريف القرآن بالأحكام الشرعية› أكَرهُ كلي» لا 
جزئي» وحيث جاء جزئياً» فما خذه على الكليّة : إما بالاعتبار» أو بمعنى الأصل»'. 

فقول الإمام: «إما بالاعتبار» أي باعتبار المآلات» في الاجتهاد الجزئي» تفاديا 
لها أن تكون منافية لأصل المشروعية» وهو ما يسمى «بالاستحسان» عند الأصوليين : 
«وحقيقته استثناء الواقعة من عموم حكمها الأصلي» لظروف عارضة أذى تطبيقه في 
ظلها إلى مال غير مشروع» ينافي «أصل العدل»» كما ينافي أصَل المصلحة الحقيقية 
المعتبرة» وتطبيق قاعدة أخرى» أو حكم شرعي آخر» يحقق الأصل العام للمصلحة 
والعدل» تحرياً لمقصد الشارع في التشريع» في كلياته وجزئياته» ولهذا يقول ابن 
رشد» في كتابه «بداية المجتهدا: إن الاستحسان» اقات إلى المصلكة والعذل“ . 
أمّا قوله «بمعنى الأصل» فهو «القياس» الأصولي الذي يعتمد على تعاعل النص› 
واستنباط علة حكيه التي هي روحة» أو معنى معناه» توسيعاً لمنطقية النص» وهو 
تعميم معنوي» كما ترى» ومقصود للشارع قضداً أولياً من تشريع الحكم. 

هذاء وإذا كانت الظروف متغايرة أبداً» فالاجتهاد مستمرٌ أبداً ضرورةء خشية أن 
يؤذي «التطبيق الآلي»» أو «الجمود الفقهي» دون مراعاة الظروف المتطورةء أو 
«المآلات الممنوعة» إلى مخالفة الشريعةء كلياًء أو الخروج عن مقتضى أصل العدل 
والمصلحة» كما قدمناء لأنهما «عماد الشريعةء وملاك أمرها». وهذا - بلا ريب - 
ضمانٌ للاجتهاد الفروعي» أن يكون دائراً في نطاق «الأصل الكلي في الشريعة» لا 
يتعداه» كيلا يقع «التناقض» بين الجزئي والكلي» وهذا الأصل» يتفادى الوقوع في 


.)١١١ /۳( «الموافقات»:‎ )١( 
.)١١١ /۲( «بداية المجتهد»:‎ )۲( 


1۰۲ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


الخلافات المذهبية» وهو عَمْدَةٌ الترجيح لأحد الآراء الاجتهادية إذا ما وقع لتنازع!! إذ 
لا يستطيع أحدّ الترجيح إلا في ضوء المالات. 


هذاء والتناقض بين الحكم الاجتهادي الجزئي مع الأصل الكلي في الشريعة» 
هدم للحكم الشرعي الصحيح» وهو يضاهي أو يماثل «التوقف أو الجمود الفقهي» أو 
التقليد» لأنه «توقف» عن مواجهة الأحداث المتطورة وعن إمدادها بالأحكام الشرعية 
التي «تناسبها»» والمصادر في الشريعة ذات مرونة عجيبة» كما قدمناء فالعجز في 
العقولء لا في الشريعةء وفي هذا المعنى يقول العلامة المرحوم الشيخ أبو زهرة» من 
العُلماء المخدثين: «وإذا كانت الفتوى لازمةٌ في كل عصرء لأ الناس يجدٌ لهم من 
الأحداث كل يوم» ما يستفتون فيه» فلا بد إذن من المجتهدين في كل عصرء ولا 
يجوز أن ينقطعوا حتى لا يلجأ العامة إلى «التاقلين»» - أي المقلّدين - بغير علم» أو 
ايتوقفوا. . .» وهذا هو التقليد بلا دليلء أو الجمود الفقهي” بعينه!! 


ثم يتابع قوله: 9ة المجتهدين أي في الضر التاني - اجتهدرا في أن يفهدو 
خصائص الأمور التي يطبون لهاء ومقدارَ المصلحة فيما ا أو دفع المضرة"“ 
فيه» وربط ذلك بالأصول العامة»" . 


وهذا القول - كما ترى - يؤكد ما قررناه آنفاً من أن الحكم الفرعي الاجتهادي في 
2 المتجددة» ينبغي أن یکون «مناسباً» لخصائصهاء لأن معنى «المناسبة» هناء أن 
يكون ترتيب الحكم عليهاء الال ع أو دارئاً لمفسدة حقيقية» مع 
وجوب أن دائرا في نطاق الأصل العام» أو الأصول العامة في الشريعةء لا 
ينافيهاء» وهذا يتطلب الاجتهاد المستمر حتماً لاستمرار حدوث الوقائع» وتجدد 
طبائعهاء أو تغْيّر ظروفهاء وخصائصهاء وهذا ما يستلزمه أيضاًء منطق التشريع المكّسق 
(1) «مالك» ص۹٤٤‏ مكتبة الأنجلو المصريةء و«تاريخ المذهب الفقهية» ا زهرة ص٦٣٠۲‏ . 
)۲( وهذا هو الأصل العام الذي تقوم عليه الشريعة» من جلب المصلحة ودفع المضرة» فينبغي ألا ينافي 
الحكم الفرعي الاجتهادي هذا الأصل العام وأكد هذا بقوله: وربط ذلك بالأصول العامة. 
(F)‏ المرجع السابق. 


الجمود الفقهي والتحصب المذهبي ۰۳ 


الذي لا يعرف التناقض بین جزئياته وکلياټهٍ!! لقوله تعالی : وو کن مِنَ عند عير أل 
جوا فیھ اَخنا راچ [النساء: ۸۲)!! 

e‏ مصادر الشريعة» وسَعَةَ مفاهيمها» ومداركهاء وأصولها اللغوية والمعنويةء 
وشمول مقاصدها الأساسية» وتعليل أحكامهاء وخططها التشريعية التي تحكم 
المآلات» وسَمَاحتهاء لا يعني ذلك کله أن الشريعة سيّالة غير منضبطة› وبيان ذلك : 

إن السيولة وعدم الانضباط» مود حتماً إلى النقيض مما قامت عليه الشريعة 
الإسلامية» من التحرُز» والحزم» والاحتياط» وسد ذرائع الفساد» جملةًء كما أن عدم 
ضبط الخلق بقواعد محكمةء لا يَحجر النفوس عن هواهاء ولا يوقفها عند حذّهاء 
والشريعة ما جاءت» إلا لتخرج الناس عن دواعي أهوائهم؛ کما آسلفناء لذاء فإن 
سا خا :ورو نة ضاران وس مقاغيما 4 هد كل بما هو جار على أصولهاء 
والشرع جاء بالنهي عن اتباع الهوى» ومن هناء كان تتبع الٴخَص» أو التلفيق › ll‏ 
شرعاً» على الراجح» لأنه ميل مع أهواء ۴لنفوس» وهذا مضا للأصل المجمع عليهء 
ومضادٌ آیضاًء لقوله تعالی : کان کنر فی کیو ردو إل ألم ورول [النساء: ]٠۹‏ فلا 
يصح أن يرد تتبع الرخص إلى الأهواءء بل إلى الدليل الراجح» ولو كان شاقاً 
yT‏ لأن هذا هو «التكليف الح ولا مانع من أن يترتب عليه مشقة 
أزيد من غيره» إذ ليس من معنى للتكاليف» إلا تجشّم ما فيه كلفةٌ ومشقّة» فليس من 
معنى قول الرسول بيا : «بعثت بالحنيفية السمحة» ‏ تتبع رخص المذاهب» كما ذهب 
إلى ذلك بعض الفقهاء» من مثل الكمال بن الهمام» حيث بحث هذه المسألة في باب 
«التقليد» ٠‏ وخالفه في ذلك ابن عبد البر بقوله: «(إِن ت تتبع الرخص»› لا يخلو من حلم 
الربقة» والتحلل من التكاليف» أو إسقاطهاء وهو ممنوع إجماعا»". 

فتلخص ٠‏ أن ا ال من ل ول ا4 ا عة كمال 
)١(‏ أخرجه أحمد: 1ءء من حديث أبي أمامة» وإسناده ضعیف» وبنحوه: »۲٤۸0٩‏ من حدیث 


عائشة» بلفظ : «أرسلت بحنيفية سمحة)» وإسناده حسن . 
(۲) «الموافقات». 


۰٤‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


ا 
w‏ 


وقذرتها على مواجهة الأحداث التي تقع تترى عبر العصور» إلى يوم القيامة» مواجهة 
تجري على مقتضيات أصولهاء دون خروج عنهاء أو انحراف عن مقاصدهاء وإلا 
سقطت تكاليفهاء وهذا الما محرّم قطعاًء لا يجوز المصير إليه بحال! 

هذاء وكان بودتاء أن نتناول «أصول e‏ التشريع» التي تعتبر مقاييس ثابتةء 
ومعايير شرعية» لحماية «المصلحة والعدل» فيما يتعلق بالاجتهاد الاستنباطي› 
والتطبيقي» ولكن المجال» لا يتسع لهذا البحث الأصولي الواسع. 

ونكتفي بهذا القدرء والله ولي التوفيق!. 


المصادر والمراجع 


تى الشاطبى . 
أصول الشريعة» أبو إسحق ٤‏ 
e.‏ 8 ن عبد السلام. 
۲ - قواعد الأحكام» للعز بن عب 
ا الشكور. 
۳ الرسالةء للإمام LL‏ 
متنه 9 
4 أمجتهد»› لپن رز . 
۵ _ بداية المح 2 
٦‏ - أحكام القرآن» لابن العربي NT‏ 
م المذاهب الإسلاميةء الشيخ محمد 
- تار : 8 
۸ ۔ مالك : 
مذدحور. 
٩‏ الا جتهاد» محمد سلام a.‏ 
السياسة الشرعية»› الشيخ 
ا زء الأول. 
البحوث› الجزء الأو ) 8 
١‏ مجمع ال 2 [ 
۱۲ المثالية والواقعية› 
الق العقارن» للدكتور محمد قتيم 
لفقه المقارن» ر ) 8 
۳ | 5 ۰ 
أصول الفقه الإسلامي» للشيخ مصطن 
٤ا‏ 


e 
للدكتور محمد يو‎ ¢ 
الفقه الإسلامي‎ 
a 


سنقتصر على بيان أهم الأسباب وأعظمها أثراً» سواء في الاجتهاد في الاستنباط 
أم في الاجتهاد في التطبيق» والنظر في مآلاته. 

وذلك يقتضينا أن نتناول أهم المناهج الأصولية التي كانت منشأً الاختلاف. 

غير أن التحقيق الأصولي قد أثبت أن الاختلاف لم يكن في أصلهاء وإنما في مدى 
الأخذ بهاء أو في مجال تطبيقهاء مما يؤكد أن هوة الخلاف ستضيق إلى أقصى حد 
ممكن في الفقه الإسلامي مستقبلاًء لأنه لم يكن اختلافاً جذرياً في الأصل» كما أشرنا. 

ومن هنا كان لا بد لنا من بيان الصلة التي أحكمها الإسلام بين العقل الإنساني 
العلمي المتخصص» والتشريع الإلهي» وهي التي نوه بها الإمام الخزاليء والإمام 
العز بن عبد السلامء والإمام الشاطبي»ء ومن قبل أولئك» أئمة المذاهب الفقهية› 
والمجتهدون في كل من تلك المذاهب» على ما سيأتي بيانه. 


إجماع الفقهاء على إحكام الصلة بين العقل الإنساني والتشريع الإلهي» ولڪنهم 
اختلفوا ف تحدید مداه : 


قلنا إن الاجتهاد بالرآي هو صلب التفقه في التشريع الإسلاميء بل وفي کل 


(1) نقصد بالعقل الإنساني الملكة الاجتهادية التي تكونت بفضل توافر شروط الاجتهاد ومؤهلاتهء إذ لا 
يعقل أن يتصدى للاجتهاد في التشريع الإسلامي» أو أي تشريع» من لا يملك القدرة العلمية التي 
تتوافر بفضل الاختصاص» وعلى أرفع مستوى علمي يحدده له عصره» وقد وضع الأصوليون شروطاً 
علمية لبلوغ مرتبة الاجتهاد» يضاف إليها ثقافة الحعصر العامة» والخبرة. 

(۲) لا نعبأً بخلاف الظاهرية الذين يرفضون أصل التعليل» وبالتالي يرفضون القياس» كخطة تشريعية ‏ 


۱۰۸ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


تشريع» وهو في الشريعة الإسلامية مفروض كمَائياً على من استجمع شرائط الاجتهاد 
اضرلا وأضحى ذا ملكة راسخة يقتدر بها على أن يتصدى للتشريع تفهماً واستنباطاً 
من النصوص على ضوء من مناهج مرسومة» تعصمه من الوقوع في الزلل أو التعسف»› 
أو الانصياع للهوى والغرض» كما يقتدر بها على استمداد أحكام جديدة لوقائع 
مستحدثة لم يرد بها نص» او ا ان ار ا ا 
اللصوؤض» وأساسيات الشريعة. 

وتقدره كذلك على التبصرة بمسالك التطبيق السليم للنصوص في ضوء الظروف 
المحتفة بالواقعة المعروضة» في كل عصر وبيئة» وقد يقتضي ذلك تأويل النص بدليل 
قوي» ينشاً عن تلك الظروف ويكشف عن غرض الشارع ومرماه» وذلك بتعيين الحكم 
الى ب عن ف ارا لفان ا اام فت ان ا تة ا 
العام» أو تقييد إطلاقهء أو حمله على المجاز» أو تحديد مجال”“ تطبيقه تطبيقه» أو توسيع أفق 
منطقه التشريعي على أساس ما يستهدفه من مقصد» ارتقاء به من أرضية منطوقه اللغوي. 

كل ذلك بأدلة قوية» قد تكون الظروف الملابسة المتغْيّرة بعض مناشئها. 
اختلاف العلماء في تحديد صلة الطاقة الفكرية للمجتهد بالتشريع: 


معلوم أن الظاهرية الذين ذهبوا إلى الوقوف عند ظواهر النصوص» اصطنعوا 
منهجاً خاصاً بهم في تفسير الشريعة» لا يتفق وطبيعة التشريع نفسهء ذلك أن التشريع 
ليس معنى حرفياً يؤخذ عن طريق قواعد النحو والصرف والمفاهيم اللغوية فقط» كما 
بل التشريع «دلا لات )» وقواعد قامت على علل وأسباب ومصالح أو مقاصد 
ROGET‏ 


س اجتهاديةء هذا فضلاً عن إنكارهم للخطط التشريعية الأخرى من الاستحسان والذرائع والمصالح 
المرسلةء المتفرعة عن أصل التعليلء واقتصارهم في الاحتجاج على ظواهر النصوص» وأفعال 
النبي اء وأصحايه . 

(1) راجع ذلك في كتابنا «أصول التشريع الإسلامي» تحت عنوان «صلة الاجتهاد بالرأي بمفهوم العدل» 
ص۲۳ وما بعدها . 

(۲) فاللوازم العقلية المباشرة للنص التشريعي مثلاًء وهو ما يسمى بإشارة النص» حجة» فيما تفيده من = 


أسباب اختلاف الفقهاء ۱۰۹ 


فالتمسك بجزفية النصُ إذن ,منهج لا يتفق «ومعقولية الشريعة» من حيث إنها أحكام 
ليست مجردة a e e E e‏ 
مجالات الحياة» بل ل تنجد ها واخدا في الشريعة› مما يتلق بالتعامل › » مسلوب 
الحكمة التشريعيةء أو العلة التي شرع من أجلها. 

لذاء كان لا بد من «التعليل» في غير الأحكام التعبدية"'“ المحضة» والمقدرات 
التي لا مجال للاجتهاد بالرأي فيها. 

هذاء والتعليل - بما هو تبيين لعلة الحكم - يتسع مجاله» ليشمل النصوص الظنية 
والقطعية على السواء» بخلاف التأولء فلاا يجوز فی القطعيات . 

أضف إلى ذلك أن منهح الظاهرية يوقع في مآزق تشريعية» أو التناقض في 
التشريع» فضلاً عن أنه ينفي عن الشريعة الإسلامية» صلاحَها لكل عصر وبيئية» مما 
يدحض أمرّ خلودها الثابت بالنص القاطع! 

فالتعليل يوسّع من أفق النص› ويرتقي به من معناه اللغوي والحرفي المحدود إلى 
منطقه التشريعى الرحب» تحقيقاً لقصد الشارع» وحماية لحكمة التشريع التي تمثل 
المصلحة أو الغاية الاجتماعية أو الاقتصادية التي شرع الحكم من أجلها. 

وإلا ما كان ثمة فرق بين التفسير اللغوي» والاجتهاد التشريعى 
e‏ لأن من المقرر أصولياً ومنهجياًء ومنطقياً أيضاًء أن النص الدال على الملزوم دال على لازمهء 

فهو نجتجة فيهما ولا يظهر أثر التفاوت بين هما إلا عد التعار قن فما كان مدرلا عليه بغبارة 

وأيضاًء العلة المستنبطة من النص الوارد بحكم الأصل» أمارة ودلالة على الحكم حيثما تحققت› 

وهي عنصر خارج عن المنطوق› وإن كانت داخلة في منطقه التشريعي» إلا إذا كانت منصوصة» لأنها 

مظنة المصلحة المعقولة التي يستهدفها الحكمء لأنه شرع من أجلهاء بغيّة تحقيقهاء وحمايتهاء 

فالتشريع دلالات»› ومنها اللوازم العقلية» والعلل› والمصالح. 
(١)‏ مثل البحث عن السبب في جعل الصلاة بحركات وسكنات وقراءات معينة معلومة› ومثل تقدير الحد 

الأدنى من المال - وهو النصاب - لوجوب إخراج الزكاة منهء أو الببحث عن سبب جعل السهام المقدرة 


لأصحاب الفروض في الإرث على هذا النحو› أو جعل عقوبة الزنا لغير المتزوجة مئةَ جلدة» وعغير 
ذلك . 


11۰ بحوث مقارنة قي الفِقه الإسلامي وأصوله 


فإذا رفضنا «أصل التعليل» باعتباره منهجاً لتفسير الشريعة» وتبيْن مقاصدهاء 
والتفريع على نصوصهاء وقواعدهاء أفضى ذلك بنا إلى أحد أمري.“: 

الأول: إمَّا القول بعجز الشريعة عن إمداد الوقائع المتجددة بحكمهاء مما لم يرذ 
فيه نص» وذلك غير مقبول شرعاأًء لأنه يتنافى وكمالٌ هذا الدين وشرعهء كما أنه 
يتنافى وقضية عموم الشريعةء وأنها دين الله تعالى إلى يوم القيامة» لأن نصوصها 
محدودة منتأاهية › والوقائع لا تتناهی . 

الثاني : وإما الحكم على تلك الوقائع التي لا تتناهى بأصل الحل العام» أو 
الإباحة الأصلية» في حين أنها قد تكون منطوية على علّل تستوجب تحريمهاء وفي 
هذا مناقضة لمقصد الشارع وإهدار للمصالح» وقضاء على حكمة التشريع» وكل ذلك 
باطل» فما يؤذي إليه باطل بالبداهة. 

والحق أن رفض الظاهرية «للتعليل» أصلاً من أصول التشريع الإسلامي» كان رد 
فعل للإسراف في الاجتهاد بالرأي» والتعسف فيه. 
الإمام الشافعي يقصر مجال الاجتهاد بالر آي على القياس: 

حدّد الإمام الشافعي تلك الصلة «بالقياس» فهو آخر مجال للاجتهاد بالرأي عند 
إذ يقول: «والاجتهاد القياس» . 

غير آنه يبدو للمحقق في فقه الإمام الشافعي في كتابه «الأم» أن اجتهاده في الفروع 

يقفٌ عند حد القياس الأصولى الخاص» لا يجاوزه» بل يأخذ بمنهج «الاستحسان» 


بمفهومه الأصولي المعروف» وهو الاستثناء من القواعد» لدليل أقوى من القاعدة 
نفسها» كما يأخذ بأصل سد الذرائع» وبأصل المصلحة المرسلة» ولكن بقدر. 


(1) «الموافقات»: (۲/ ۲ وما بعدها) لادمام الشاطبي . 
الواقع آن الأصل في النصوص التعليل مقولة مجمع عليهاء غير أن الخلاف في كون الشريعة معللة 
بمصالح العباد جملة فحسب» أو جملة وتفصيلا أيضاً. إلى الأول ذهب الظاهرية» وإلى الثاني ذهب 
الجمهور. 


اسباب اختلاف الفقهاء 1۱ 


و أتباعه من أئمة فقهاء الشافعية› وأصولييهم› فقد صر حوا با لأ خحذ بهذه المناهج 
جميعاً » فضلاً عن «القياس» وتوسّعوا في التطبيق . ) 
فالتحقيق أن الإمام الشافعي يقول بأصل الاستحسان”"» وأصل الذرائع» ولكن 
الاختلاف فى الشروط» أي في تحقيق المناط على ما أكد ذلك الإمام الشاطبي”"'. 
يوضح الإمام الشافعي منهجه في الاجتهاد بأجلى عبارة في كتابه «الرسالة»» إذ 
يقول: «فإن قال قائل : فكيف الاجتهاد؟ قلت : «إن الله جل ثناؤه من على العباد بعقول 
تلهم بها عل الفرق بين المختلف” ٠‏ وهداهم إلى الحق نصاً ودلالة». 
يود المحققون أن الإمام الشافعي يتخذ من مفهوم العدل والإنصاف مبداً أساسياً في 
اجتهاده: 


على أن ابن القيم الجوزية»› قد ذکر أن مبداً «(الإنصاف» أو «مفهومه»› آوسع مدی 
من مفهوم القياس الأصولي هذاء ويستد إلى الإمام الشافعي القول بمبدأً «الإنصاف»» 
ووجوب أن يلتزم المجتهد إذا أعوزه النص فيما يجد من الوقائع» كمنهج أصولي» لأنه 
الأصل العام الذي قامت عليه الشريعة الإسلامية جملة وتفصيلاً. 


وابن قيم الجوزية يقزر هذه القضية المنسوبة إلى الإمام الشافعي» نقلاً عن 


)١(‏ وبذلك يكون الإمام الشافعي رحمه الله تعالى قد أخذ بالقياس بالمعنى العام» حتى يشمل (المصالح) 
المرسلة» ولم يقتصر على القياس الأصولي الخاص الذي قوامه إلحاق فرع بأصل لعلة مشتركة بينهماء 
«الأم»: (۲/ ۲۷۲). 
هذا» وفي اجتهاده الفروعي في كتابه «الأم» يأخذ بقاعدة «المصالح» غير آنه لا يكثر من الاعتماد على 
هذا الأصل في الاجتهاد» كالمالكية» لأن الفقه المالكي قد اتخذ من «المصالح» محوره في الاجتهاد» 
فيما عدا القطعيات . بل لا يسع الإمام الشافعي أن يرفض قاعدة الاستحسان والذرائم» ذلك لأن منهج 
الاستحسان الأصولي» وقاعدة الذرائع» كليهما لا يعدو أن يكون قاعدة للتنسيق بين المصالح 
المتعارضة» فلا بد للمجتهد من أن يرجح أحد الدليلين بمرجح قوي هو - في نظر المجتهد - محقق 
لمقصد الشارع» ولا يجوز للمجتهد أن يأخذ بأحد دليلين في المسألة دون ترجيح» لأنه تحكم» ولأن 
في كل حادثة حكماً واحداً على المجتهد أن یتحراه» كما أشرنا. «الموافقات»: .)۲۹٤ /٤(‏ 

(۲) المرجع السابق. ٤‏ 

(۳) «الرسالة» ص١۷٤٤‏ . 


11۲ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 
س 
الخطيب البغدادي فى كتابه «الفقيه والمتفقه» حكاية عن الإمام الشافعى وب إذ يقول : 


«لا يحل لأحد أن يفتي في دين الله إلا رجلا عارفاً بكتاب الله» بناسخه ومنسوخه 
ومحکمه ومتشابهه» وتأویله وتنزیله» ومکيّه ومدنيّه» وما رید به» ویکون بعد ذلك 
بصيراً بحديث رسول الله 4ة وبالناسخ والمنسوخ» ويعرف من الحديث ما عرف من 
القرآن» ويكون بصيراً باللغة» بصيراً بالشعر» وما يحتاج إليه للسنة» والقرآن» 
ويستعمل مع هذا «الإنصاف» ويكون بعد هذا مشرفاً على اختلاف أهل الأمصارء 
وتكون له قريحةٌ بعد هذا“ . أي مَلّكة علميةء أو حاسة تشريعية راسخة. 

وهذه الصلة الوثقى أكدها الإسلام في جعله الاجتهاد بالرأي مفروضاً فرضاً 
کفائیا» كسائر الفرائض» كما يقول الإمام الشافعي نفسه في صدد تقسيمه للنصوص من 
حيث إن بعضها قطعيٌ الدلالة على معناه لا مجال للاجتهاد فيه» وبعضها ظنيٌ» كما 
أن بعضها ورد مجملاً لا يمكن فهم معناه الشرعي المقصودء ولا تفاصيله إلا من قبل 
المشرع نفسه» إذ يقول طبه في أنواع البيان: 

١‏ «ما أبان لله لخلقه نضا - مثل جُمَّل فرائضه”" في أن عليهم صلا زف 
وأنه حرم الفواحش ما ظهر منها وما بطن». 

۲ «ما حکم فرضه بکتابه»" وبين كيف هو على لسان نبيّه ية مثل «عدد 
الصلوات والزكاة ووقتهما). 

۴ «ما سن رسول الله مما لیس فیه نض حکم». 

٤‏ - «ما فرض الله على خلقه الاجتهاد في طلبهء وابتلی طاعتهم في الاجتهاد» 
کما ابتلی طاعتهم في غیره ما فرض علیهم». 

ثم ضرب الإمام الشافعي مثلاً للاجتهاد بالرأي في تعيين المثل في جزاء الصيدء 
ولا شك أن «اليثلية في الجزاء» من صميم الانصاف والعدالة. 


(1) ابن القيم» «أعلام الموقعين»: .)٤١ /١(‏ 

(۲( كالصلاة والزكاة إذ ورد الأمر بوجوبهما فقط دون بيان للتفصيل . 
(۳) بين الفرائض والمحرمات دون تفصيل . 

)٤(‏ بين تفاصيله وكيفية أدائه وتنفيذه. 


اسباب اختلاف الفقهاء 11۳ 


على أن الإمام الشافعي يوضح مدى الاجتهاد بالرأي - بالقياس - وأنهما 
مترادفان» بل هما اسمان لمسمى واحدٍ» لقوله في موضع آخر في رسالته الأصولية 
على نحو يختلف عما قرّره ابن القيم» حيث يتساءل: هل ثمة من فرق بين الاجتهاد 
بالرأي في مفهومه وحدوده» وبين القياس بقوله: «أهو - أي القياس - الاجتهادء أم 
هما مفترقان؟)» . 

قلت : هما اسمان لمعنى واحد. . کل ما نزل' بمسلم» ففيه حكم لازم» أو على 
سبيل الحق فيه دلالة موجودة» وعليه» إذا كان فيه بعينه حكم» اتباعه"» وإذا لم یکن 
فيه بعيْنه”. طلَب الدلالة على سبيل الحق فيه بالاجتهاد والاجتهاد القياس ”“. 


الإمام الغزالي وتحديده لمدى صلة العقل المتخصص بالتشريع الاجتهادي: 


الاجتهاد بالرأي في نظر الإمام الخزالي - وهو شافعي المذهب - أوسمُ أفقاًء 
وأبعد مدی ما حدده الإمام الشافعي نفسهء إذ يقول: «وأشرف العلوم ما ازدوج فيه 
العقل والسمع"» واصطحب فيه الرأي والشرع» وعلم الفقه وأصوله من هذا القبيل› 
فإنه يأخذ من صفو الشرع والعقل سواءَ السبيل» فلا هو تصرف بمحض العقول» 
بحيث لا يتلقاه الشرع بالقبول» ولا هو مبنيٌ على محض التقليد الذي لا يشهد له 
العقل بالتأيبد والتسديد»" . 


(1) من الوقائع والنوازل. 

(۲) وعلى المسلم المجتهد اتباع الحكم المتناول للواقعة بعينها. 

(۳) وإذا لم يكن في الواقعة بعينها حكم يتناولها . 

)٤(‏ أي يجب عليه آن يجتهد في الاستدلال لتحصيل حكم تلك الواقعة التي لم يرذ فيها نص وطريق ذلك 
هو الاجتهاد» بشروطه التي تفضي في غالب الظن إلى سبيل الحق وتبين مراد الشارع. 

(6) وحصر الاجتهاد بالرآي في القياس» فلا اجتهاد بالرأي إلا عن طريق القياس» لكن قدمنا أنه يقول 
بأاصل الاستحسان وبالذرائع والمصلحة المرسلةء «الرسالة؟ ص۷۷٤‏ . 

(0) النصوص التشريعية كتاباً وسنة. 

(۷) أي يناقض مبادئ الشرع وقواعده الأساسية» وأحكامه القطعية» ومقاصد العامة . «المستصفى»: 
المقدمة ص٤‏ ° . 


1٤4‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


وهكذا لا يحدّد الإمام الغزالي صلة العقل بالتشريع بالقياس» بل يراها صلة أبعد 
مدى» لا يحدّها إلا الوقوع في التناقض بين مقرّرات العقل وقضايا الشرع. 

هذاء وقد أخذ الإمام الغزالي «بالمصلحة المرسلة» قاعدة للاجتهاد فيما لا نص 
فيه» بشرط واحد فقط» هو ملاءمتها لجنس تصرفات الشارع. 
الإمام العرٌ بن عبد السلام لا يحدّد مدى الاجتهاد بالراي بالقياس الأصولي الخاص: 

إن قاعدة الاجتهاد فيما لا تص فيه عند الإمام العز بن عبد السلام الشافعي 
المذهب هي جلت المصلحة› ودفع المضرة أو المفسدة»ء فقاعدة الاجتهاد بالرأي في 
نظره هي «المصلحة» حتى ولو لم يرذ بها نص ولا إجماع ولا قياس خاصْ» وبذلك 
يطلق الإمام العز بن عبد السلام الحرية للفكر الاجتهادي الإسلامي فيما لم يرد فيه 
نص» فيجاوز القياس الأصولي الخاص إلى «المصلحة» المطلقة التي لم يرذ نص 
خاص من الشارع باعتبارها أو إلغائها بعيّنهاء بل يستمدٌ حكم المصلحة هذه من مبداً 
عام أو من روح التشريع العامة التي يتمثلها المجتهد الحق» وهي التي تمثل «لعدل 
والحق»» الذي يطلق عليه الإمام «نفس الشرع» حيث يقول: «ومن بع مقاصد الشرع 
في جلب المصالح» ودرء المفاسد» حصل له من مجموع ذلك اعتقاد" أو عرفان"» 


= هذاء وقد ذهب جمهور الأصوليين إلى أن الإمام الغزالي يشترط في المصلحة المرسلة» ثلاثة شروط› 
من القطعيةء والضرورية» والكلية» والتحقيق أنه لم يشترط إلا شرطاً واحداًء هو «ملاءمة المصلحة 
لجنس تصرفات الشارع» والملاءمة معناها اندراج المصلحة تحت أصل عام» وهذا هو «الاستدلال 
المرسل» «المستصفى» ص "٠*٥‏ . 
هذاء وثمة أمثلة لا تحصى أوْرّدها الإمام الغزالي في كتابه «شفاء الخغليل» يستبين فيها الباحث» أنه لا 
يشترط للعمل بالمصلحة المرسلة» تلك الشروط» ولا يتسع المقام لذكرها. 

(1) المرجع السابق. 

(۲) أي العلم اليقيني . 

(۳) لعله يقصد ما يغلب على الظن من معرفةء أي الظن الراجح» وهو كاف في وجوب العمل - ويقصد 
بالمصلحة ‏ جلب منفعة أو درء مفسدةء وهذه إشارة إلى أن الظن الراجح كاف في حجُية العمل 
بالأصول التي تتفرع عنها أحكام المعاملات لا في الفروع فقط . 


أسباب اختلاف الفقهاء 11° 


بان هذه المصلحة لا يجوز إهمالهاء وأن هذه المفسدة لا يجوز قربانهاء وإن لم يكن 
فيها إجماع ولا نص ولا قياس خاص» فإن فهمَ نفس الشرع يوجب ذلك“ . 
وحتى لا تكون «المصلحة» صدى للهوى الشخصي» أشار الإمام ابن عبد السلام 
إلى أن «المصلحة» المقصودة بالتشريع لها بحكم إيجابي أو سلبي» هي ما كانت 
متفقة وروح التشريع العام» وإن لم يرد بها نص خاص» ولا ورد لها نظيرء أو انعقد 
على حكمها إجماعَ» وهذا تطور بعيد المدى في قواعد الاجتهاد في الفقه الشافعي . 
فالاجتهاد بالرأي إذن في خدمة «المصالي”" . 


الإمام «الجويني» يفسر المنهج الأصولي تي الاجتهاد بالرأي عند الإمام الشافعي بمفهوم 
آخر غیر مقصور علی مفهوم القياس الأصولي الخاص» بل القياس بوجه عام. 
ومفاد هذا أن استدلاله على حكم الواقعة غير المنصوصة بالمصلحةء يُشترط فيها 
أن تشبه المصالح المعتبرة شرعاًء بأن تكون من جنسهاء ولا يُشترط أن يشهد لها نص 
خاص. بالاعتبار» كما هو الشأن في القياس الأصولي» إذ يقول: 
ذهب الإمام الشافعي» ومعظم أصحاب أبي حنيفة طي إلى اعتقاد 
«الاستدلال»)(“ إن لم يستند إلى حكم متفق عليه في أصل» ولكنه لا يستجيز التأى 


)١(‏ وفهم نفس الشرع أي: روح التشريع العامةء التي تسري في جميع نصوصه وقواعده» أي روح العدل 
والإنصاف فيه . «قواعد الأحكام». 

() نقصد بذلك المشروعية أو عدم المشروعية» الوجوب أو التحريم والمنع. 

(۴) في عرف الاستعمال القرآني أن المصالح يعبر عنها بالحسنات» والمفاسد يعبر عنها «بالسيثات» قال 
تعالى : اسن جه بالستة ملم عقر مالي ومن جاه اسيك ا عر إلا لها [الأنعام: .]٠١١‏ 
كذلك النصوص النافية للحرج وما جَمَلّ عك في لين من حرج [الحج: ۷۸]. 
وفي السنة قاعدة نفي الضرر «لا ضرر ولا ضرار). [أخرجه ابن ماجه: ۲۳١١‏ وأحمد: ١٦۲۸ء‏ من حديث ابن 
عباس» وهو حديث حسن]. وهذا يستلزم عقلاً رعاية المصلحة. 

)٤(‏ الاستدلال هو قاعدة الاأجتهاد بالمصلحة التي يقرها العقل ولا تضاد أصول الشرع» والمقصود بالعقل 
هناء «ملكة الاجتهاد» وقد يفتقر الاجتهاد في طلب المصلحة وتقرير الحكم بناءً عليهاء إلى الاستعانة 
بالخبراء من ذوي الاختصاص في جميع المرافق وفروع العلم» كما قدّمناء فلا بد من عرض 
«المصلحة» على هؤلاء لتقرير كونها حقيقةً عامةء ترفع حرجا عن الناس» وتسد حاجة أو تدفع = 


۱۱١‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


والبعد والإفراط» وإنما يسرّغ تعليق الأحكام بمصالح شبيهة بالمصالح المعتبرة اتفاقاً 
وبالمصالح المستندة إلى أحكام ثابتة الأصول» قارّة في الشريعة»'. 
يضيف موضحا أن هذا أصل عتيد في المذهب الشافعي» فيقول: 
«المعروف من مذهب الشافعي» التمسك بالمعنى» وإن لم يستند إلى أصل» على 
شر ط فربه من معاني الأصول الثابتة. 
ولا يقصد المحققون من الأصوليين بالمصلحة المرسلة إلا هذا المعنى . 
الخطر كامن ق التشريع بالمصالح المضادة لأصول الشرع الثابتة: 


إن الخطر الذي كان أئمة الأصول منه على حذر»ء هو الإسراف والإفراط في 
التشريع على أساس مصالح مزعومة» أو وهمية» تضاد مقاصد التشريع الإسلامي 
وأصوله الثابتة» بأن لم يشهد لها أصل معنوي عام مستقى من معقول عدَّة نصوص أو 

وفلف حت الت رات الجن الى دري تد الا نة 
مقوماتها الأساسية» تحت ستار «المصلحة». 

وحينئذ يصبح التشريع بالمصلحة المزعومة دريعة لهدم وأاجب»› أو تحليل محرّم» 
أو الافتئات على حق ثابت» أو وسيلة لأكل أموال الناس بالباطلء أو تقويض دعائم 
العدل المطلق من القواعد. 

وهذا ما يقرره الإمام القرافي (المالكي) في تفسيره لرفض بعض الأئمة الاجتهاد 
على ساس «المصلحة» في عصره» بأن مرد ذلك أسباب سياسية» إذ يقول: «وإنما فر 
أكثر علماء الأمة من تقرير هذا الأصل تقريراً صريحأء مع اعتبار كلهم له «(خوفاً» من 
اتاد أئ الور ناه ج لاتباع أهوائهم» وإرضاء استبدادهم في أموال الناس 
= ضرورة» أو لتقرير كونها حقيقة خاصة جديرة بالاعتبار» بأن تملي المصلحة العامة اعتبار تلك 

المصلحة الخاصةء فضلاً عن أن الشارع قد يعتبرها في ذاتها مصلحة مرعية عدلاً وإنصافاً. 
)1( راجع کتاب : «البرهان» امام الجويني › مصوّر بدار الكتب المصرية. 
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ودمائهم» فرآوا أن ينفوا ذلك» بإرجاع جميع الأحكام إلى النصوص» ولو بضرب من 
الأقيسة الخفيّة» فجعلوا مسألة «المصالح المرسلة» من أدق مسالك العلة في القياس› 
ولم ينيطوها باجتهاد الأمراء والحكام» وهذا الخوف في محلّه» ولكن لم يق الأمة من 
أهواء الحكام كما ينبغي» إذ كان يوجد في عهد كل ظالم من علماء السوء من يمد 
له» ولو لبعض ما یرید من الهوی»"'. 


الاجتهاد بالراي في تقدير مآل التطبيق واقعاً يقتضيه توثيق أصل المصلحة التي هي 
مفصود الشر ع , 


أشرنا إلى أن الإمام الشاطبي يقزر أن مال التطبيق ذو أثر في تكييف الفعل› 
ووصفه الشرعي» فيصبح غير مشروع في ظل ظروف معيّنة بالنظر إلى نتيجته غير 
المشروعة الواقعة أو المتوقعة» ويصبح مشروعاً بل واجباً إيجادها وتحصيلها إذا 
اقتضت الحاجة الماسّة للأمة ذلك» دون الافتئات على دليل أو أصل قطعي”" . ومن 
هنا نشات قاعدتا الاستثناء: الاستحسان والذرائع. 


إذن انبثقت هاتان القاعدتان من أصل عام في الشريعة الإسلامية هو أصل النظر 
في مال التطبيق ٠“‏ فعلاً لمعالجة الواقع المعيش» وضمان تحقيق الأصل المصلحة 
المعتبرة شرعاًء إذا كان تطبيق القواعد النظرية الأصلية الخاصة بالمسائل المحروضة 
يؤدّي - لاختلاف الظروف إلى نتائج ضرورية» فلا تخرج واقعة من أصل قاعدتها 


(1) وراجع «كتاب الشافعي» لا زهرة ص۲٠۳‏ . 

(۲) راجع «الموافقات» لاومام الشاطبي : (۹4/ ۸۹) حيث قسم الاجتهاد إلى ضربين: الأول في درك 
الأحكام» أي استنباطها نصا أو دلالة. الثاني : تحقيق المناط» وهو الاجتهاد بالرآي في التطبيق› 
وسيأتي تفصيل ذلك في مقامه . ٤‏ 

۱۹٩ /٤( )۳(‏ وما بعدها). 

)٤(‏ فالمآل أو النتيجةء هو الدليل الذي يحكم على الفعل أو التصرُّف بالمشروعية أو عدمهاء بقطع النظر 
عن الوصف الشرعي الأصلي لذلك الفعل و التصرف» فأساس تكييف الفعل هو المآل. 

)٥(‏ ذلك لأن تدخل الظروف» في نتائج التطبيقء أمر لا مرية فيه» وقد تصبح مفسدة المآلء راجحة على 
مصلحة الأصل» فينشأً عن هذا المآل حكم» ويغدو الأمر تعارضاً بين المصلحة والمفسدة» فيجب = 


1۸ بحوث مقارنة في الضقه الإسلامي وأصوله 


تفادياً لسوء نتائج التطبيق - إلا لتدخل في قاعدة أخرى» تكفل تحقيق العدل والمصلحة 
في حکمها . 

وبذلك تفادى الأصوليون بهاتين القاعدتين» التطبيق الآلي العشوائي الذي لا يدر 
الظروف القائمة التي لها مدخل في تشكيل علة الحكم» وبالتالي في نتائج التطبيق 
العملي؛ لأن الشريعة الإسلامية لا تعمل في فراغء وليست شريعة تقرّر مجرد قواعد 
ا دون مراعاة لواقع المجتمع» بل وضعت أصولاً عامة» ورسمت مقاصد أساسيةء 
لمعالجة ذلك الواقع» ثم وضعت قاعدتي الاستناء اللتيْن أشرنا إليهماء وذلك 
الاستثناء يستند بدوره إلى أدلة من الشرع» ومن هنا ينشاً اختلاف واسع المدى لا في 
أصل القواعد النظرية» بل في تحقيق مناطها"". 

وفي هذا المعنى يقول الإمام العرٌ بن عبد السلام ما يلي : 

«اعلم أن الله شرع لعباده السعي في تحصيل مصالح عاجلة وآجلة» تجمع کل 
قاعدة منها علة واحدة» ثم استثنى منها ما في ملابساته مشقة شديدةء أو مفسدة تربى 
على تلك المصالح. ) 

وكذلك شرع لهم السعي في درء مفاسد في الدارينء أو في أحدهماء تجمع كل 
قاعدة منها علَةَ واحدة» ثم استشنى ما في اجتنابه مشقة شديدة» أو مصلحة تربى على 
تلك المفاسد» وكل ذلك رحمة بعباده» ونظرٌ لهم» ورفقٌ بهم» ويعبر عن ذلك كله بما 
يخالف القياس» وذلك جار في العبادات والمعاوضات» وسائر التصرفات»". 


= عندئذ تحكيم قواعد الموازنة والتنسيق» وقاعدة الاستحسان وسد الذرائع» من هذه القواعد التي تحكم 
التعارض بين المصالح» وترفعه» فلا يتصور حجَةٌ مقبولة عقلاً وشرعاً لمن ينكرها. 

(1) راجع «الموافقات»: /٤(‏ ۷ وما يليها)» وص١۱۹‏ وما يليها» و«المناهج الأصولية في الاجتهاد 
بالرأي» ص۱۸ وما يليها . 

(۲) «قواعد الأحكام»: (۱۳۸/۲)ء وراجع في هذا المعنى أيضاً «بداية المجتهد»: (۲/ »)٠١١‏ «الحق 
ومدى سلطان الدولة في تقييده» ص١٠٤‏ للمؤلف» طبع جامعة دمشق . 
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(۱) 


(۲( 


تحقيق المناط 
من أهم أسباب اختلاف الفقهاء في الجزئيات والفروع «تحقيق المناط». 
وهو إثبات مضمون القاعدة العامة» أو الأصل الكليّء أو «العلة» في الجزئيات"“ 


يطلق «المناط» على مضمون القاعدة التشريعية أو الفقهية» أو معنى الأصل الكلي الذي ربط به حكم 
u‏ 

كما يطلق «المناط» أيضاً على «علة» حكم النص التشريعي الجزئي اي الع مال اة ميه 
سواء آكانت ثابتة بالنص» أو الإجماع أو الاستنباط» وهي أساس القياس الأصولي الخاص» الجامعة 
بين الأصل والفرع» أو المقيس عليهء والمقيس. 

فالإسكار مثلاً «علة» حكم تحريم الخمر» وهي متفق عليها في ذاتهاء من كونها مبنى لحكم التحريم 
وأساسه» وإثبات وجود هذه العلة في النبيذ أو غيره من الأشربة» بالاجتهاد والبحث» من باب «تحقيق 
المناط» في الفروع . «الموافقات»: /٤(‏ ۸۹). 

وكذلك تطبيق الأصل الكلي» أو القاعدة العامة على الجزئيات» وإثبات وجود كل منهما كاملا في آحاد 
الصور» بالبحث والاجتهادء من باب «تحقيق المناط» أيضأً. «الموافقات»: )١ /١(‏ في الهامش. 
وانظر تعليق الشيخ عبد الله دراز - حيث يذكر أن «تحقيق قيق المناط» من صناعة المجتهد الفقيهء لأنه تطبيق 
أصل على جزئيٌ من جزئياته » وذلك بالبحث في أن هذا الجزئي مندرج في موضوعه» ليأخذ حكمه. 
ويتجه عليه آن هذا نوع من «تحقيق المناط» لأنه مقصور على تطبيق القواعد والأصول الكلية» ولا 
يشمل تحقيق المناط في القياس الأصولي الذي يقوم على أساس النظر والاجتهاد في معرفة وجود علة 
الحكم في الوقائع وآحاد الصور المستجدة» وعلة الحكم هي مدركه الشرعي أو أمارته. «الموافقات»: 
.)4٤ /6(‏ وانظر الهامش أيضاً. 

الجزئية لمفهوم كلي» هي التي يتحقق فيما مضمونه كَمَلاًء مثال ذلك : «المؤمنون» لفظ عام» يستغرب 
جميع أفراده» دفعة واحدة» بلا حصرء ولا استثناء» وكل فرد من أفرادهء وهو «المؤمن؛ جزئي له لأنه 
يتضمّن معنى اللفظ العام - وهو الإيمان ‏ كاملاًء بخلاف الجزء من الكل» فلا يتحقق فيه معنى الكلء 
ومثاله : الواحد بالنسبة للعشرةء فهو جزء من أجزائهاء لأنه لا يتضمن معنى العشرةء فظهر الفرق بين 
الجزء والجزئيء والكل والكلي» راجع : «المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي» ص41٤»‏ باب العام 
للمؤلف. هذاء ويعرّفه اللإمام الشاطبي بقوله: «ومعناه - أي معنى تحقيق المناط أن يثبت الحكم 
بمدركه الشرعي» لكي يبقى النظر في تعيين محله». «الموافقات): (6/ »)٩١‏ ویضرب مغال على ذلك 
بقوله : «وذلك أن الشارع إذا قال: وَأشمدوأ دو عَدَلٍ ينك وثبت عندنا معنى العدالة شرعاً افتقرنا 
إلى تعيين من حصلث (تحققت) فيه هذه الصفة» وليس الناس في وصف العدالة على حدّ سواءء بل ذلك 
يختلف اختلافاً متباينا وهذا من باب تحقيق المناط في الأشخاص . المرجع السابق. 

وجاء في المنهاج: أن تحقيق المناط هو «تحقيق العلة٤ا‏ لمتفق عليها في الفرع» غير أن هذا التعريف = 


۲۰ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


والفروع إبان التطبيق› بشرط أن یکون کل a‏ فهو ضرب 
من الاجتهاد بالرأي في التطبيق” الذي لا يمكن أن ينقطع حتى فناء الدنيا" . 

وبیال ذلك أن تطبیق کل من القاعدة العا ا أو الأصل اللفظي العام أو 
الأصل المعنوي العام“ المتفق على حجية كل أولئك بين الأئمة والمجتهدين» على 


= يشمل القياس الأصولي» دون سواه فلا يشمل تطبيق الأصل العام اللفظي أو المعنوي على 
الجزئيات» فكان تعريفا غير جامع . 

)۱( يقول الإمام الشاطبي في هذا الصدد ما يلي : «الاجتهاد على ضربين: أحدهما لا يمكن أن ينقطع» حتى 
E‏ وذلك عند قيام الساعة» والثاني يمكن أن ينقطع . . . فأما الأول» فهو الاجتهاد 
المتخلى شحقق ى المناط» وهو الذي لا حلاف بين الأمة في قبوله». والإمام الشاطبي يرى أن «تحقيق 
المناطه يستلزم القيام بالتكاليف» وعلى هذاء يكون متعلقاً بالمكلفين كا سواء آكانوا من المجتهدين 
آم من العوام» غير أن بحثنا هنا مقصور على تحقيق المناط الذي هو من عمل الفقيه المجتهد. 

(۲) لأنه يتعلق بتطبيق الأحكام الشرعية الذهنية المجرّدة على أفعال المكلفين عامة» أو تنفيذ تلك 
الأحكام» في الواقع العملي» وذلك ليس خاصا بالمجتهدين» بل يشمل العوام أيضاًء لأنه يجب عليه 
a aS O LE ES Sh E,‏ أو باستفتاء أهل العلم» كما 
في مور صلاتهم وصيامهم وزکاتهم وحجُهم»› ومعاملاتهم . «الموافقات»: /٤(‏ ۹۳). 
ويشير الإمام الشاطبي إلى أن الاجتهاد في تحقيق قيق المناط » لابد منه لكل ناظر (مجتهد) وحاكم (قاض) 
و ا ن ا ال ن ار ا 

(۳) وذلك من مثل «البينة على من ادعى» واليمين على من أنكر»» ‏ وقاعدة: «إنما الأعمال بالنيات» وإنما 
لكل امرئ ما نوى؟» - وقاعدة «لا ضرر ولا ضرار؟ء - وقاعدة: «ولا تزر وازرة وزر أخرى». 
فهذه قواعد تشريعية» آو أصول لفظية عامة» صاغها المشرع نفسه بصيغة من عنده» بخلاف القاعدة 
الفقهية» فقد صاغها الفقهاء بعبارات من عندهم» ومضمونها معنى عام مستقرأً من عدة مواقع نصوص 
خاصة تضمنت ذلك المعنى العام» على ما سيأتي بيانه. 

(٤(‏ الأصل المعنوي العام» هو المستقرأ من مواقع معناه في عدة نصوص خاصة»ء لاحظه المشرع في 
تصرفاته» في بناء أحكام جزثية عديدة عليه» بحيث أمكن اعتباره مقصوداً شرعياً ثابتاً على سبيل القطع» 
أو على سبيل الظن الغالب» تبعاً لنوع الاستقراء» ومعلوم أن الظن الغالب كاف في الاحتجاج» في 
المعاملات» أصلاً وفرعاًء فيتخذه المجتهد أساساً ودليلًء للنوازل والوقائع الطارئة التي لم يرذ فيها 
نص» إذ انطبق عليها مضمونه ومناطهء لأنه» وإن لم يرد من الشارع صيغة تُقرّره» لكنه لكثرة ملا حظة 
الشارع إيّاه في تصرفاته» أضحى بمنزلة الأصل اللفظي العام » من حيث قوة الاحتجاج به لأنه يرسم 
«خحطة تشريعية» يلتزمها المجتهد في استنباط للأحكام فيما لا نص فيه» ولا ضرورة بعد ذلك للبحث عن 
دليل خاص بالواقعة الطارئة كالقياس وغيره» لأن هذا الأصل المعنوي العام الاستقرائي» نهض بحجُيّه 
معقول عدَّة نصوص خاصة بحيث أضحى الاحتجاج به» احتجاجاً بمعقول تلك النصوص الخاصة - 
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الجزئيات والفروع المستجدّة» أو المعروضة» إذا تحقق معناه فيها كَمَّلاً والمجتهد 
والفقيه - لا الأصولي - هو الذي يثبت هذا التحمَّق والحصول» بالبحث والاجتهاد» كما 
يشمل مفهومه أيضاًء إثبات وجود «علة» حكم النص الجزئيّ المتفق عليها في ذاتهاء في 
الفرع الذي لم يرذ فهي نص إبّان إجراء القياس الأصولي» سواء أكان تعرف تلك العلة 
في ذاتها» عن طريق النص” الشرعيّ» أو الإجماع" ٠‏ أو الاستنباط . 


(N 


(۲) 


جميعاً» وهذا بلا ريب» أقوى من الاستدلال بالقياس الأصولي الخاص» أو بغيره» بل قد يفيد القطع 
تبعاً لنوع الاستقراء الثابت به كما أسلفناء وهو ما قرّره الإمام الشاطبي في «موافقاته» حيث يقول: «إن 
المجتهد إذا استقرى معنى عاماً من أدلة خاصة» واطرد له ذلك المعنى» لم يفتقر بعد ذلك إلى دليل 
خاص» على خحصوص نازلة تطرأًء بل يحكم عليها بالدخول تحت عموم المعنى المستقرى» (بفتح 
الراء) من غير اعتبار بقياس أو غيره» إذ صار المستقرى من عموم المعنى كالمنصوص بصيغة عامةء 
فكيف يحتاج مع ذلك إلى صيغة خاصة بمطلوبه» . «الموافقات): (۲/ .)۴١٤‏ 
ومن الأصول المعنوية العامة أيضاًء «المنع من الجائز المشروع» إذ أفضى إلى مال ممنوع» أي إذا أذى 
- في ظروف معينة - إلى نتائج هي على النقيض من المصلحة الشرعية التي قصدها الشارع من أصل 
مشروعية ذلك الفعل» بأآن أفضى إلى مفاسد وأضرار لازمة مساوية لتلك المصلحة الأصليةء أو زائدة 
عليهاء وهو ما يطلق عليه «سد الذرائع»» إذ لاحظ المشرع هذا الأصل المعنوي العام في نصوص 
جزئية عديدة. «أعلام الموقعین): (۲/ .)۱١١۹‏ 
تبدى لك بجلاء» أن هذه الأصول المعنوية العامة» تمثل خططاً تشريعية» وليست مصادر للتشريع» كما 
يزعم بعض الكتاب المحدثين» لأنها ليست مستقلة في ذاتهاء بل مستخلصة اجتهاداً من نصوص 
الشريعة الخاصة - كتاباً وسنة - لأن العمل بمقتضى كل منهاء لا يعدو كونه تطبيقاً لمعنى عام مستقى من 
نصوص جزئية في الشريعة» أو هو تطبيق لمقتضى تلك النصوص التي جمع بينها ذلك المعنى العام» 
على الجزئيات التي لم يرد بها نص» إذا تحقق في كل منها ذلك المعنى كاملاًء فهو إِذن من باب 
«تحقيق المناط» في الجزئيات . 
ون الفقرو أضولا: أن الحكم على العام» حكم على جزئياته التي تحقق فيها معنى ذلك العام كملاء 
کما أشرنا. 

من العلل المنصوص علبهاء قوله تعالى : لا تا ڪلوا مرکم بتڪم بالطل ل ان ترت رة 
عن اض ینک [الساء: ۲۹]. 
فالعلة في امتلاك مال الغيرء أو الانتفاع به» هو التراضي وهو منصوص عليه كما ترى. 
وكذلك قوله تعالی : «وأضم دوأ دى عَذَلٍ ينك [الطلاق: ۲] فإن العلة في الإلزام بالشهادة قضاءًء هي 
عدالة الشهود» وهي منصوصة أيضاً . 
أجمع الفقهاء على أن «العلة» في الولاية على مال الصغير هي «الصخر. 


۱۲۲ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


تصوير الاختلاف يي «تحقيق المناط والأمثلة التطبيقية التي توضح ذلك: 


أ - قد يرى مجتهد» أو فريق من المجتهدين» أن «مناط قاعدة» ما أو مضمونها 
الذي ربط به حكمهاء متحمّق في الجزئية المعروضةء تحقفَقاً كاملاًّء ويثبت ذلك بالأدلة 
والبحث العلمي» والتحليل الاجتهادي» بينما يرى فريق آخر من المجتهدين» أن في 
هذه «الجزئية» معنى دقيقاً يجعل مناط تلك القاعدة غير متحقق فيهاء مما يستوجب 
استثناءها من عموم هذه القاعدة» أو الأصل العام» ليدرجها تحت قاعدة أخرى» أو 
يثبت لها حكماً آخر بدليل» هو - في اجتهاده - أدنى إلى العدل» أو المصلحة المعتبرة 
رعا ويثبت ذلك بالأدلة. 

وقد يحتف بالواقعة أو الجزئية - محل البحث والاجتهاد - من الظروف 
والملابسات التي تؤثر في نتائج تطبيق القاعدة العامة عليهاء تلك النتائج التي قد تكون 
ضررية» لا تتفق والمصلحة التي شرع أصل القاعدة من أجلهاء أ بعبارة أخرى» يرى 
الها هال لين فار ا ةا ور سك ايء رة انال و 
الأخيرة مساوية للأولى» أو راجحة عليهاء الأمر الذي يستوجب استثناءها من عموم 
القاعدة أو الأصل العام» والحكم عليها بحكم آخر مناسب» بناء على دليل أقوى من 
شأنه أن يحول دون الإفضاء إلى تلك النتائج غير المشروعة» أو قد يوقف تطبيق تلك 
القاعدة أو النص العام» ريثما تزول تلك الظروف» تجنباً لتلك النتائج التي لم يقصدها 
المشروع ا 

ب - أو قد يرى المجتهد - نتيجة البحث العلمي والاجتهاد - أن الفرع المقيس» 
قد تحققت فيه «علة الأصل» المتفق عليهاء فيجري القياس بين الأصل والفرع» ويعدى 
حكم الأصل إليه» لأن «وحدة العلة» توجب «وحدة الحكم» عقلاً وشرعاًء بينما يلحظ 
مجتهد آخر معنى دقيقاً في الفرع ينهض فارقاً بينه وبين الأصل المقيس عليه» فيحول 
دون تحقيق مناط حكم الأصل فيه» ومن ثم لا يجري القیاس» بل یثبت له حکماً آخر 
بدلیل آخر. 
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فالعلة أو المناط - كما ترى - أمر متفق عليه" ولكن جرى الاختلاف في مدى 
تحقيق هذه العلة في الفرع عند التطبيق . 

هذاء والاختلاف في تحقيق المناط أمر معهود بين الفقهاء والأصوليين . 

ومن أمثلته عند الحنفية› ما يسمونه بالاستحسان الذي سنده القياس الخفي» وهو 
في حقيقته ضربٌ من تحقيق المناط في الفروع. 
الاتفاق على أصل القاعدة لا يحول دون الاختلاف في شروط إعمالها: 

هذاء ومما ينبغي الإشارة إليه» أن الاتفاق على أصل القاعدة العامة» لا يحول 
دون الاختلاف في «شروط إعمالها». 

ولا ريب أن لهذه الشروط أو القيود أثراً على «(مضمون القاعدة»» ومناطهاء 
إطلاقاً وتقييداًء الأمر الذي ينعكس أثره بالتالي على مجال التطبيق ومداه» ولكن لا 
ينقض أصلهاء وعلى هذاء يجري تحقيق المناط في الفروع› کما يجري في القواعد 


الأصولية. 
أمثلة توضيحية لاختلاف الأئمة ف تحقيق المناطء وتحليلها أصولياً: 


المثال الأول: اختلاف المتبايعين (البائع والمشتري) في مقدار ثمن السلعة قبل 
تسليمها للمشتري» وقبل قبض البائع للثمن . 

ثمة قاعدة تشريعية عامة من قواعد الإثبات في التشريع الإسلامي» أرساها 
الرسول ب بقوله : «البيتةٌ على مَنْ اعى» واليمينُ على مَنْ أنكر»"“ وهي متفق عليها . 


)١(‏ جاء في المنهاج : «تحقيق المناط هو تحقيق العلة المتفق عليهاء في الفرع». 

(۲) «التلويح مع التوضيح»: (۲/ ۸١‏ وما يليها). 
أي إقامة الدليل على وجودها فيه. وهذا بلا شك من اختصاص الفقيه المجتهد» «نهاية السول»: 
.)٤/(‏ مع «سلم الوصول» للشيخ بخيت المطيعي» «الموافقات»: .)4١ -۸۹ /٤(‏ 

(۳) آخرجه الدارقطني : »)۲۱۸/٤(‏ والبيهقي في «الکبری»: (۸/ ۱۲۳). وبنحوه الترمذي: ۰۱۳٤١‏ من 
حديث عبد الله بن عمرو بن العاص . 

(6) الألف واللام في قوله ب «البينة» و«اليمين» تفيد العموم» لأنها ليست للماهيةء أي للتعريف بحقيقة كل = 
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ومقتضى هذا الأصل العام من أصول الإثبات”"» أو القواعد القضائيةء أن على 
المدعي يقع عبء الإثبات بالبينةء فإن آقامها حكم له بمدعاه» حتى إذا عجز عن 
إقامتهاء فالمشتري (المدعى عليه) المنكر» يصدق مع يمينه. 

هذا» من حيث الحكم بمدركه الشرعي مُتصورا في الذهن قبل التطبيق . 

غير أن القاضي - عند التطبيق - لا يمكنه الحكم في واقعة معروضة لديه» إلا بعد 
التمييز بين المدعي والمدعى عليه فيهما» وهو أصل القضاء. 

فليس الخلاف في حكم كل منهماء بل قد يقع في تمايزهما" في التطبيق. 

هذا» وتوزيع البينة واليمين» أو تقسيمهما على الخصمين على هذا النحوء أي 
بحسب كون أحدهما مدّعيأًء والآخر مُدّعى عليه» وهو منكرء لا خلاف فيه» لكن 
اختلف الأئمة في تطبيق مضمون هذه القاعدة على المسألة السابقة» وهي حالة ما إذا 
اختلف المتبايعان في مقدار الثمن» والسلعة لم يقبضها المشتري» والبائع لم يقبض 
الثمن أيضاًء قل راس 

الرأي الأول: أن مناط القاعدة متحفّق في هذه المسألةء فيحكم فيها بحكمها 
الذي بيّناه آنفاً» إذ البائع يدعي زيادة في الثمن» فمقتضى القاعدة» أن عبءَ الإثبات 
بالبينة» يقع على عاتقه» بينما المشتري ينكر هذه الزيادة» والمنكر هو المدعى عليه› 
فيصدق مع يمينه» إذا عجز الأول عن الإثبات. 


= منهماء وتحديد مفهوميهما» ولا للعهد» فلم يبق إلا أن تكون صيغة من صيغ العموم» وكذلك لفظ «مَنْ» 
في قوله ية «من ادعى» ومن أنكر: اسم موصول من صيغ العموم» راجع بحث «صيغ العموم» في 
كتابنا: «المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي» ص۳۷۹ وما يليها [ط . الرسالة 

[YA 
وظاهر عموم نص الحديث يفيد التوزيع » بمعنى: أن جميع أفراد البينة على جميع أفراد المدعين›‎ 
وجميع أفراد اليمين » على جميع أفراد المدعى عليهم» المنكرين».‎ 

)١(‏ قلنا إن الحنفية يطلقون على عموم الأصل الكلي» أو مقتضى القاعدة العامة» أو اطراد عمومهاء 
اصطلاح «القياس» أو سنن القياس (بفتح السين والنون). 

(۲) «الموافقات»: .)۱۹١ /٤(‏ وانظر التعليق في الهامش» وما نقل فيه عن صاحب «تبصرة الحكام في 
هذا المعنى . 
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فمضمون القاعدة متحقّق على هذا النظر في هذه المسألة» فتكون مشمولة بحكم 
القاعدة. ) 

الرأي الثاني : غير أن لفريق آخر من المجتهدين ملحظا دقيقاً في هذه الحالةء 
يحول - في نظره - دون تحقق مناط القاعدة فيها. 

فو صف البائع هناء أنه مجرد مدع والمشتري بأنه مجرّد مدّعی علیه» فيه نظر ! 

ذلك لأن المشتري يدعي على البائع استحقاق المبيع» ويطالب بتسليمه إِيّاه» 
والبائع ينكر هذا الاستحقاق» ويمتنع بالتالي عن التسليم» فكلاهما ‏ في الواقع - 
يدعي شيئاً يُنكره الآخر» أو بعبارة أخرى: كل منهما مُدّع» ومُدّعى عليه في الوقت 

وتأسيساً على هذاء لا ينطبق مناط القاعدة» أي: لا يتحمَّق مضمونها في هذه 
الحالة حتى يجري عليهما حكم التوزيع» بل يطالب كل منهما بالبينة» باعتباره مُدَعياً» 
وعند انتفاء البينة من جانبهماء يتحالفان. 

غير أن الحنفية يرون أن هذا من قبيل «الاستثناء» من عموم القاعدة» أو هو خروج 
عن «سَنَن القياس» كما يقولون» لملحظ دقيق قوي الأثر» وهو ما يطلقون عليه 
«الاستحسان» اصطلاحاً . 

في حين أن غيرهم يرى أن هذا ليس من باب الاستثناء» بل هو في الواقع من 
باب «تحقيق المناط» في الجزئيّات» ولكن المؤدى واحد» وإنما الاختلاف في التسمية 
والاصطلاح» ولا مشاحة فيه" . 

هذاء ومحل النزاع في المسألةء قبل أن يقبض المشتري السلعة والبائع الثمن› 
كما أشرناء أما لو اختلفا في الثمن بعد قبض المشتري للسلعة» فقد ورد في ذلك أثر 
)١(‏ لا مشاحة (بتشديد الحاء) في الاصطلاح» معناه لا حجر على أحد من الأئمة أو المجتهدين اا 


في أن يطلق ما يشاء من الأسماء والاصطلاحات على مفهوم معين» إذ لا عبرة باختلاف الأسماء مادام 
المضمون واحداً. ۱ 


۱۲٢‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


من التة) ولا مجال للاجتهاد» د يقول الرسول اا : «إدا اختلف المتبايعان» 

والسلعة قائمة» تحالفا e‏ ل ۰ ت ۳ ا 

ا ا ES‏ ظنا من عمر بن 

الخطاب وب أن إرخاص السعر هذا في السوق» قرينة» على قصد حاطب للتذرع 

بذلك إلى مفسدة عامة راجحة متوقعة مستقبلاًء هي منافسة العير”" القادمة بالزبيب إلى 

الواقع فعلاً. 
ومن هناء كان هذا النوع من المنافسة غير مشروع» بالنظر إلى ذلك المال» لكن 

عمر رجع عن اجتهاده هذاء وأباح لحاطب أن بیع كيف شاء*) ذلك» لأنه لم يتأكد 

من أن الإرخاص في حد ذاته» يصلح قرينة على قصد التذرع إلى المفسدة الراجحة 

المتوقعة» أو إلى إفضائه إليها. 
أو بعبارة أخرى أنه شك في أن هذا الفعل يشكل ذريعة لأن تفضي إلى ذلك المال 

الممنوع» فلم يطبق فأاعدة الذرائع» لن مناطها ومعناها لم قق على وحه اليقين أو 

الغالب من الظن› في هذا الفعل› وهو الإرخاص› لکن هذاء لا يقدح ف في أصل قاعدة 
الذرائع من حيث حجُيتهاء ولو تحقق عمر ليه من الإفضاء إلى المآل الممنوع» أو 

SS E GS )۱(‏ 
والآخر على علَةٍ أدق وأخفى› بل هو من باب «تحقيق ق المناط٤‏ كما راتت راجع كتاب «أبو حنيفة» للشيخ 
أبي زهرة ص١٤‏ . رایخ د را ي ا والدارقطني : (۳/ ۲۰)» من 

حدیث أبن مسعود. 

(۲( «أبو حنيفة» للشيخ أبي زهرة ص٦ ›۳٤‏ ومح ذلك فإن الحنفية يعتبرول هذا من باب الاستثناء 
(اللاستحسان) من عموم القاعدة» وسنده السنة» وهو في حقيقته استثناء من قبل المشرع»› آي من 
القاعدة العامة التي أرساهاء وإنما يطلق عليه «سنة» بالنسبة لثبوت هذا الحكم بالسنة» فهو استثناء من 
حيث المفهوم»› وسنة من حيث المصدر والثبوت. 

(۴) العير: القافلة من الإبل المحملة بالبضائع والمواد الغذائية عادة. 

.)۲۹/۲( أخرجه البيهقي في : «السنن الکبری»:‎ )٤( 


أسباب اختلاف الفقهاء ۲۷ 


غلب على ظنه ذلك» لمنع المتسبب فيه» كما فعل في منع التزوّج بالكتابيات الأجنبيات 
إبان فتح بلاد فارس» وكما منع الصحابة من مغادرتهم عاصمة «الخلافة» وكما حكم 
بتوريث المطلقة بائناً في مرض الموت» وكما نظّم استهلاك اللحوم» فمنع بيعها في أيام 
معيّنة من الأسبوع» وغير ذلك من الوقائع الكثيرة التي تشهد بحجية هذه القاعدة في 
نظره واجتهاده"» بدليل تطبيقه لها حين غلب على ظنه مناط الذريعة في كل منها. 


عقیق المناط قسمان: 
۱ - تحقیقی إلمناط العام . 


۲ تحقیق المناط الخاص . 
- تحقيق المناط العام: 


من المعلوم أن الحكم التكليفي يتسم بالتجريد والعموم والجزاء غالبا" » أما كونه 
متّسما بالتجرید» فلاأنه يقع في الذهن مَعَمَّلاً بمُذْرَگه" وآما کونه عاماًء فلأنه لا 
يختص بزمن معين › أو ببيئة خحاصة»› أو شخص معين بالذات»› بل يشمل المخاطبين 
على الإطلاق والعموم. 


(1) وفي هذا المعنى يقول الإمام الشاطبي: «وأيضاًء فلا يصح أن يقول الشافعي إنه يجوز التذرع إلى الربا 
بحال» إلا أنه لا يتهم من لم يظهر منه قصد إلى الممنوع» ومالك يهم بسب ظهور فعل اللغو (أي في 
بيع العينة) وهو دال» (أي قرينة) على القصد إلى الممنوع» فقد ظهر أن قاعدة الذرائع متفق على 
اعتبارهاء وإنما الخلاف في أمر آخر» وهو تحقيق المناطء أو شروط إعمال هذه القاعدة الأصولية› 
كما أشار إلى ذلك تعليق الأستاذ الشيخ عبد الله دراز - رحمه الله - بقوله : 
«هو في الحقيقة اختلاف في المناط الذي يتحقق فيه التذرع» وهو من تحقيق المناط في الأنواع. . .». 
«الموافقات»: )۲١١ ۲٠١ /٤(‏ وانظر الهامش . وهذا - كما ترى - من باب تحقيق المناط فى القواعد 
الأصوليةء فالشافعي يشترط ظهور القصد صراحة» والإمام مالك يرى أن مناط التذرع يتحقق» ویثبت 
بالقرائن» غير أنهما متفقان على أصل القاعدة» وهو أنه لا يجوز التذرع إلى المحرم بحال. 

(۲) وإنما قلت غالبا لأن كلا من المكروه تنزيهاًء والمندوب» لا يتعلّق بمخالفته جزاء. 

(۳) المدرك» (بضم الميم وفتح الراء) هو الدليل الذي يدركه العقل بمنى للحكم» وقد يكون نصاًء أو علة 
والعلة إمارة الحكم) أو أصلاً معنوياً عاماً مستقرى» كما فصلنا . 


۲۸ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


فالحكم التكليفي إذن - قبل مرحلة تطبيقهء وتحقيق مناطه في الجزئيات _ عام 
)1( 
e‏ 


حتى إذا جرى الاجتهاد في تطبيقه على متَعَلّقّه من واقعة معيّنة» أو شخص معين› 
فإن تحقة تحقق مناطه في كل منهماء كان الحكم التطبيقي - في هذه الحال مساوياً للحکم 
التكليفي . 

ولا راء في أن المجتهد يبذل أقصى طاقاته العلمية في سبيل تحقيق هذه 
«المساواة» بين الحكم التكليفي العام المجرّدء وبين الحكم التطبيقي الاجتهادي أو 
e‏ التي يتعلّق بها ذلك الحكم التكليفي 
العام" حتى إذا احتفّت بالواقعة ظروف وملابسات» ك 
أخحرى» لا يطبق عليها ذلك الحكم التكليفي العام» لعدم تحقق مناطه فیهاء بل یحکم 
عليها بما تستدعيه تلك الدلائل من الأحكام المناسبة» وهو ما يطلق عليه «تحقيق 
المناط الخاص» الذي نتناوله بالشرح الآتي : 


- تحقيق المناط الخاص: 


التشريع للواقع المعاش بظروفه وملابساته وعوارضه المتغيرة» والحكم الشرعي 
النظري أو القاعدة العامة النظرية المجرّدة» يجب أن تنزل من تجريدها الذهنى إلى هذا 
الواقع› لتحکمه 


(1) وفي هذا الصدد يقول الإمام الشاطبي : «ولو فرض ارتفاع هذا الاجتهاد (في تحقيق المناط) لم تنزل 
الأحكام الشرعية على أفعال المكلفين إلا في الذهن» لأنها مطلقات وعمومات» وما يرجع إلى ذلك» 
منزلات على أفعال مطلقات كذلك (أي ليست متحققة في الوجود الخارجي) والأفعال لا تقع في 
الوجود مطلقة» وإنما تقع معينة مشخصة (أي بظروفها وعوارضها) فلا يكون واقعاً عليها إلا بعد 
المعرفة بأن هذا المعنى يشمله ذلك المطلق › وهذا العام». «الموافقات): /٤(‏ ۹۳). 

(۲) سواء أكان حكماً تكليفياً أصلياً عاماًء وهو ما شرع أولاًء غير مبني على أعذار العباد» أم كان حكماً 
تکلیفیاً شرع ثانياً مبنياً غلى أعذار العبادء والأولء يسمى (عزيمة) والثاني (رخصة). والأول عام شرع 
للأحوال العادية الغالبةء والثاني عام أيضاًء ولكن بالنسبة لذوي الأعذارء أي في غير الأحوال 
العادية» وكلاهما مفتقر في تطبيقه إلى تحقيق المناط» أي إثبات وجود علته في الوقائع والأشخاص»› 
بالاجتهاد» وإقامة الدليل على هذا التحقيق . 


y .ÜIŞ A süuqoq 


أسباب اختلاف الفقهاء ۱۲۹ 


وليس من المعقول ولا من المقبول شرعاًء أن يحكم على واقعة معينة بحكم 
واحد» مهما اختلفت ظروفهاء وملابساتهاء ذلك لأن لهذه الظروف تأثيراً في نتائج 
التطبيق» وقد أشرنا أكثر من مرة إلى أن النتائج تصبح هي الدليل في تكييف العمل 
بالمشروعية وعدمهاء تبعاً لنوعها من المنفعة أو المضرةء بقطع النظر عن حكم أصل 
الفعل . 

وقد مل الإمام الشاطبي لذلك» بحكم الشرع في «الزواج» بالنسبة إلى أشخاص 
قد اختلفت ظروف كل منهم» سواء أكانت تلك الظروف نفسيةء أم مادية. 

فالواجب شرعاً تطبيق الحكم المناسب لكل شخص على حدة» في ضوء ظروفه 
الخاصة» التي تنهض بدليل تكليفي معيّن» يستدعي حكماً خاصاً في حقّه» لأن تعميم 
الحكم التكليفي على جميع المكلفين يفترض التشابه في الظروف» وقد لا يوجد. 

هذا ومن المعلوم»ء أن الحكم التكليفي الأصلي العام المجرّد في الزواج الذي لا 
يتعلَق بشخص بعيّنه» وفي الأحوال العادية» أنه «مندوب إليه» ومن شروطه إقامة 
لدل والقدرة على تكاليفه» والمعاشرة بالمعروف» حتى بالنسبة للزوجة الواحدة» 
فمن كان في مثل هذه الحال» فقد تحقق فيه «المناط العام» وكان الزواج في حه 
مندوباً إليه» وبذلك تساوى الحكم التكليفي والحكم التطبيقي الواقعي في هذه الحال. 

أما إذا كان تائقاً للزواج مثلاً» ويخشى الحَنَّتَ والوقوع في المحرّم إن لم يتزوج» 
وهو قادر على مؤونته» ولكنه ممتنع عن الزواج» دون مسوّغ». فالزواج بالنسبة إلى مثل 
حال هاا الشخ ور فة لدل ارهاظ آحر ا ع رف لاص وت ق 
وهو أن تجنب الوقوع في الفاحشة واجب» ولا يتم هذا الواجب إلا بالزواج» فكان 
الزواج واجباً لذلك» في حمّه» لأن من المقرّرات الشرعيةء إن «ما لا يي الواجب إلا 
به» فهو واجب» وقد تحقق هذا المناط الخاص فيه» أثرأ لظروفه» فيستثنى من عموم 
الحكم التكليفي الأصلي» المجرد» لعدم تحقيق مناطه العام فيه» بسبب عوارضه 
الخاصة. 


ومثال ثان: لو كان شخص آخر»ء لا يخشى الوقوع في المحرم» ولكنه غير قادر 


۱۴۰ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


على مؤنة الزواج وتكاليفه» فإنه يمنع من الزواج في مثل هذه الحالء لما يفضي إلى 
ظلم الزوجة غالباًء والظلم حرام» فيجب منعه من التسبب فيه . 


إذن تحقق في مثل هذا الشخص مناط أو دليل آخر» وهو ما يؤول إليه زواج 
المعسر من ظلم للزوجة والأولاد» وهذا مناط خاص لحكم آخر»ء تحقق في هذه 
الحال» ورجح على حكم الأصل» وهو جليل المآل. 

ومثال ثالث : أن مقتضى القياس العام في «حق الملكية» حرية التصرف وفق مشيئة 
المالك» في حدود الشرع» لأن جوهر حق الملكية هو «الحرية» وهذا في الأحوال 
العادية» ودون قصد إلى الإضرارء أو دون أن يؤول تصرفه في حد ذاته إلى ضرر 


فاحش بجاره . 


غير أن المالك لو تصرف في حق ملكيته - وفي حدوده الموضوعية ودون تجاوز - 
على نحو أضرٌ بجاره ضرراً فاحشا غير مألوف» بحيث منعه من الانتفاع بالمنافع 
المقصودة من عقارهء أو أوهن بناءه مثلاًء ففي مثل هذه الحال»ء لا يطبق عليه القاعدة 
العامة وهي حرية التصرف» إذ نشا عن هذا الظرف - الضرر الفاحش - دليل تكليفي 
آخر» هو منع التسبب في الضرر الراجح» وعارض هذا الدليل» مقتضى القاعدة العامة 
من حرية التصرٌف» هذا الدليل هو عموم قوله بي «لا ضررَ ولا ضرار“"“ وأن دفع 
المفاسد الراجحة» أو المساويةء مقدَّمٌ على جلب المصالح المرجوحة» وهذا من سنن 
الشارع في التشريع» فتحقق في هذه الحال مناط قاعدة أخرى» هي أولى بالتطبيق من 
القياس العام» تحقيقاً للمصلحة والعدل'"» وهو مناط خاص بمثل هذه الحال» فيمنع 
المالك بالتالي» من التصرف في حقه على ذلك على النحو الضارَء استثناءً من القياس 
(۱) آخرجه ابن ماجه: ۲۳٤۱١‏ وأحمد: ۰.۲۸٦۰‏ من حديث ابن عباس» وهو حديث حسن . 

(۲) وهکذانری أن المجتهدء وهو بصدد الاجتهاد في «تحقيق المناط الخاص» يخرج الجزئية من عموم 
حكمها التكليفي الأصلي المجرد» ليدرجها في دليل آخر تحقق فيها مناطه» بالنسبة لمآلها إذ لا يجوز 
أن تبقى واقعة غفلاً عن حكم تشريعي» لأن الشريعة عامة خالدةء والله تعالى لم يترك الناس سُدى» إذ 


ese" 
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العام» وهو حرية التصرف في الملك»› وبذلك لم ت تتم المساواة بين الحكم التكليفي 
العام» والحكم التطبيقي في مثل هذه الحال“ أيضاًء نظراً للعوارض أو للظروف 
الملابسة» وهو ما يطلق عليه اليوم (منع التعسف في استعمال الحق). 

إذن منع التعسف في استعمال الحق - في الواقع - من باب تحقيق المناط الخاص 
فی الجزئيات› کما نری» بالنظر للماآلات الناتجة عن اختلاف ا المالك»› أو 
صاحب الحق وحالاته» سواء أكانت تلك المآلات واقعة أم متوقعة. 

وفي هذه القاعدة الهامة في الاجتهاد في التطبيق»ء بمراعاة الأحوال والعوارض 
للوقائع والأشخاص› التطبيق › ترا للمصلحة والعدل» يقول الإمام 
الشاطبي”: «وعلى الجملة» فتحقيق المناط الخاص» نَظرّ في كل مكلّف» بالنسبة لما 
وقع عليه من الدلائل التكليفية. . . فهو (المجتهد) يحمل على كل نفس من أحكام 
النصوص ما يليق بهاء بناءً على أن ذلك هو المقصود الشرعى فى تلقى التكاليف› 
فكأآنه يخص عموم المكلفين والتكاليف» بهذا التحقيق». 

وإذا كان للتشريع الإسلامي» سياسة ذات قواعد محكمة» ينهض بها المجتهد"› 
إبان التطيىة تحققا للعدل» والمصلحةء في الواقع المعيش بظروفه الملابسة 
وعوارضه المتغيرة» على النحو الذي أشار إليه الإمام الشاطبي آنفاًء فإن للإفتاء أيضاًء 
هذه السياسة عينها» لنها من معين الاجتهاد. ولان العدل لا ترا وحقائق 
(۱۷) راجع : ابيين الحقائق»› لاومام الزيلعي في هذه المسألة التي خحالف فيها الإمام آبا حنيفة صاحباأه: 

الإمام أبو يوسف محمد» حيث أفتيا بالمنع قضاءء استحساناً للمصلحة» ولا مصلحة هنا تتصور إلا 

دفع الضرر الفاحش عن الجار» ودفع الضرر مصلحة 

أن الحنفية يطلقون على هذا الاستثناء ء اصطلاح «الاستحسان»» وهو عند غيرهم من باب 

تحقیق المناط) كما رأیت: (۲/ ١١۱)ء‏ ولا ع هذاء والإمام أبو حنيفة يذهب 

ر أن المالك يجب أن يمتنع عن الإضرار بالجار «ديانة»» ولكن صاحبيه» حرلا الحكم الدياني هذا . 

إلى حكم قضائي» حين ضعف الوازعي الديني» لأن الحكم القضائي ساهر أبداً على تنفيذ الحكم 

الدياني› ويقوم مقامه» إذلم ينفذ ظوعا E‏ مقاومة الاحتكار. 
(۲) «الموافقات»: ٩۸ /٤(‏ و۱۹۸). 
(۳) «الموافقات»: /٤(‏ ۹۸ وما يليها). . 


x_n 4‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


المصالح الشرعية المعتبرة» ومقاصد التشريع» لا تتبدلء وهذا ما أكده الإمام الشاطبي 
في موضع آخر» بقوله: 

«يجيب (المفتي) السائل على ما يليق به في حالته على الخصوص”“ أي بمراعاة 
ظروفه وحالاته الخاصةء وأخذها بعين الاعتبار» ثم يجتهد في إصدار فتواه على 
افیا : 

ويقول أيضا : «وأنه - المفتي - ناظرٌ في المآلات قبل الجواب عن السؤالات»'. 

ومفاد هذا الأصل في تحقيق الإمام الشاطبي» أن أعلى مراتب الاجتهاد _ لأن 
البحث فيه - إن في التشريع الاجتهادي» أو الإفتاء"» هو أخذ الظروف المحتفة 
بالواقعة المعروضة» أو التي تلابس الشخص» بعين الاعتبار» كما ذكرنا» ويطلق عليها 
«الخصوصيات“ “ تمييزاً لها عن «الكليات» التي لا تراعي ذلك. 

هذا» ومراعاة «الخصوصيات» تستلزم النظر فيما يؤول إليه حال الشخص المستفتي 
قبل أجابته عن سؤاله» فيما لو طبق مقتضى النصوص عليه» في ضوء ظروفه الخاصة. 

ويشين الامام الشاطيء» إلى أت هن لم يلخ هله المرتة الأرلى من الأ هات ا 
ينظر في ذلك» ولا يبالي بالمآل» إذ ورد عليه أمر أو نهي» أو غيرهماء بل كان في 
مساقه کلا» . 


(1) المرجع السابق : /٤(‏ ۲۴۲). هذا ويطلق الإمام الشاطبي على المجتهد الذي بلغ هذه المرتبة الأولى 
من الاجتهاد في الاستنباط» وتحقيق المناط الخاص في الوقائعء وما يلابسها من أحوالء اسم 
«الشارع» المجرع السابق . 

(۲) المرجع السابق. 

(۳) يقيم الإمام الشاطبي الأدلة على أن «المفتي» قائم في الأمة مقام النبي َي «الموافقات»: ۲٤٤ /٤(‏ وما 
يليها) . 

(6) يقصد بالخصوصيات الظروف والأحوال والعوارض الطارئة التي تتعلق بأفعال المكلفين» كلا على 
استقلال» لأنها مَحَالٌ تلك الخصوصيات» والمجتهد من المرتبة الأولى يسمى: الربّاين» والحكيم» 
والراسخ في العلمء والعالمء والفقيهء المرجع السابق. 

)٥(‏ «الموافقات»: /٤(‏ ۲۴۳)ء وقد ضرب الإمام الشاطبي لذلك أمثلة في مواضع متفرقة في بحث 
الاستحسان»ء ومسأالة اعتبار المآلء ويشير إلى أن مذهب الإمام مالك غني بالتطبيقات لهذا الأصل. _ 


أسباب اختلاف الفقهاء ۱۳۴۳ 


ويقصد بالمساق الكلي» النظر في معاني النصوص» مجرَّدة» نظراً عاماً ينطبق 
على جميع الحالات»› دول اعتبار لما يلابس كل واقعة من عوارضَ طارئة خاصة بها 
على استقلال. 


فالنظر العام» في النصوص ومعانيها المجرّدة» ونقلهاء ثم تنزيلها على الوقائع 
التي تتناولها بمناطها العام» تنزيلاً عاماًء أيضاًء دون اعتبار لخصوصيات أشخاص 
الكافي: أو خصوصيات أفعالهم» ودون تبصّر في مال المستفتي المتوقع» من جرّاء 
تطبيق النصوص عليه» هذا كله غير جائزء لا في الاجتهاد التطبيقي» ولا الإفتائيء 
لمجافاته للعدل» والمصلحة» ولمضادة مقصد الشارع» وفي هذا المعنى يقول الإمام 
الشاطبي: إن هذه المرتبة - الثانية لا الأولى -يلزمها - عقلا ‏ إذا لم يعتبر 
الخصوصيات» ألا يعتبر محالّهاء وهي أفعال المكلّفين» بل كما يُجري الكليات في 
كل جزئية على الإطلاق» يلزمه أن يُجريَهَا في كل مكلف على الإطلاق» من غير 
اعتبار بخصوصياتهمء وهذا لا يصح كذلك» على ما استمر عليه الفهم في مقاصد 
الشارع» فلا يصح مع هذا" إلا اعتبار خصوصيات الأدلّة» فصاحبٌ هذه المرتبة - 
الثانية - لا يمكنه التنزل إلى ما تقتضيه رتبة المجتهد» فلا يستقيم مع هذا أن يكون من 
أهل الاجتهاد" . 

هذاء وقد ورد في السُنةء وفي إفتاء مُجتهدِي الصحابة» ما يفيد حجية هذا 
الأصل : 


أ - أما ما ورد فى السنةء فمن مثل دعائه بيه لأنس» بكثرة المال»ء فبورك له فيهء 
بینما قال عليه السلام لثعلبة بن حاطب» حين سأله الدعاء بكثرة المال: «قلیل تۆذي 


) = ومؤڌى هذا - كما يقول الشيخ دراز في تعلقه -: أي فلا بد من النظر في محال الخصوصيات› وهي 
آفعال المکلفین» فلا یکونون عنده سواءً» بل كل وما يليق به» هامش المرجع السابق. 

(1) الإشارة هنا إلى اعتبار خصوصيات المكلفين» إذ لا يصح مع هذا الاعتبار» إلا اعتبار خصوصيات 
الأدلة. 

(۲) آي: فلا بد من النظر في الجزئيات والخصوصيات» وتفاصيل الأدلة. 


۳4 بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


فکان دعاؤه وإرشاده يله لكل منهما بما يناسب نفسه وحاله. 

ومن ذلك نهيه ئه لأبي ذر الغفاري عن الإمارة وكفالة اليتيمء إذ قال له: «يا أبا 
ذرّ! إني أراك ضعيفاًء وإني أحب لك ما أحب لنفسي» لا تَأمَرَنْ على اثنين› ولا تَوَلْينّ 
مال بتیي»" ومن المعلوم أن الإمارة وكفالة اليتيم من أفضل الأعمال» وأجزلها ثواباًء 
لمن قام بحق الله فيهماء لقوله ية في الإمارة والحكم: «إن المقسطينَ عند الله على 
منابر من نور عن يمين الرحمن“"' ولقوله بي : «أنا وكافل اليتيم كهاتين في الجنة»(“ 
ولكن الرسول بيه نهاه عنهما - كما يقول الإمام الشاطبي - لما علم له خصوصاً في 
ذلك من الصلاح”. ويقول أيضاً: «ودل - عليه الصلاة والسلام - أناساً شتى على ما 
هو أفضل الأعمال في حق كل واحد"" أي بالنسبة لكل واحد على استقلال. 

ب - وأما ما ورد من إفتاء مجتهدي الصحابةء فمن مثل فتوى ابن عباس ول 
حين سأل سائل» ألِمَنْ قتل مومناً مُمَعمّداًء توبةٌ؟ قال: لاء إلا النار» فقال له جلساؤه 
بعد آن ذهب الرجل: كنت نُفتينا يا ابن عباس» أن لمن قتلٌ توبةً مقبولة؟ قال: إني 


(0 ا الطبراني في «الكبير: ۷۸۷۳ والبيهقي في «الشعب»: (٤/۷۹)ء‏ من حديث أبي أمامة. 
وللتبين من هذه القصة انظر تفسير ابن كشير: (۱۹۹/6) [التوبة: .]۷١‏ وقد ذكر ابن حجر في 


«الإصابة؛: )٠٠١ /١(‏ أنه قد حصل لبس بين الصحابي البدري ثعلبة بن حاطب وبين المنافق ثعلبة ابن 


آبی حاطب . فارجع إليه وانظره. 
/٤( (۲)‏ وما ۰ ولكن ثعلبة لم يقبل إرشاد الرسول ية لما يناسب حالهء فنزل فيه 
a (۳)‏ ۰ وآأحمد: ۲۱٥۹۳‏ من حدیث آبی ذر. 
)٤(‏ آخرجه مسلم : ٤۷۲١‏ وأحمد: ۰1٤6۹۲‏ من حديث عبد الله بن عمرو. 
(٥(‏ أخرجه البخاري : «of‏ وأحمد: ° (TYA‏ من حديث سهل بن سعد . 
)۷( المرجع السابق: (۲/ »)۲٠٣٠١ ۲٣٤‏ وراجع أيضاً : (1/ 1¥¥( والأدلة على ذلك کل 
تەحصى . ۶ 
دلا ولفط غ تان وتَوَليَنّء قد حذفت «تاء» المضارعة في كل منهماء والأصل: ارد 


أسباب اختلاف الفقهاء 0 


لأحسبه رجلا مُعْصبا"» يريد أن يقتل مومناً» فأدرك ابن عباس و ببصيرته الثاقبةء 
خصوص هذا العارض الذي يعترض الشخص المستفتي» فنشأً عنه مناط أو دليل 
يستدعي حكماً آخر» يختلف عن مناط حكم التوبة في الأصل. ذلك لأن ظاهرة 
الغضب هذه تيم عن انطواء نفسه على نية الإقدام على اقتراف جريمة القتل في حق 
مؤمن» فرأى ابن عباس باجتهاده أن توبة مثل هذا الشخص في خصوصية حاله وفعله» 
لا يتحقق فيها مناط التوبة النصوح الصادقة التي تحمل صاحبها على الإنابة إلى الله 
تعالى» لأنه ينوي الإقدام على الإجرام» ويبحث - في الوقت نفسه - عن المَخْلَّص 
مسبقاًء فأجابه بما اقتضاه الدليل الناشئ عن حاله اقتضاء تبعياًء يختلف عن اقتضاء 
الدليل الأصلي لحكم التوبة النصوح”"» لعل ذلك يصده عن مال الإجرام. 

وعلى العكس من ذلك» المستفتي الذي تعتريه حالة اليس والقنوط من رحمة الله 
تعالی» بأن کان يستعظم أن توب ن عليه» وهو تائب فعلاء منيب إليه تعالى» 
فالمفتي يجيبه بما يليق بحاله» مما يبث روح الطمأنينة في نفسه» فيخبره بأن رحمة الله 
واسعة» وآن عظيم توبته سبحانه لمن تاب» وآمن» وعمل صالحاًء ال ل 
يتعاظمُه ذنبٌ أن يُعْفِرهُء بالأدلة الواردة في الشرع» وهي الأدلة التي تقتضي حكم 
التوبة اقتضاء أصلياًء إذ لا عوارض منافية طرأت. 

فالموضوع - كما ترى - هو حكم التوبة» فاختلف حكم الإفتاء به» تبعاً لاختلاف 
حال کل مکلف . 

وفي هذا المعنى يقول الشیخ دراز ڌ تلا وت رضحا عل تول الإمام الشاطبي 
السابق: «المناط الخاص» المفروض فيه آنه یختلف که عن العام بسبب رر 
عوارض» حتى يكون من الافتضاء التبعي الذي يخالف حكم الأصل» ويكون الحكم 
فيه مقصوراً عليه» بحسب العوارض)" . 
)۱( وهذا هو العارض الذي نشا عنه مناط أو دليل تكليفي آخر» يختلف عن المناط العام لحكم التوبة. 

«الفتيا» ص١٤‏ للأستاذ سليمان الأشقر» طبع الكويت. 
(۲) «الموافقات»: .)٠١١- ٠٠١ /٤(‏ و«الفتيا» ص٦٤‏ للأستاذ سليمان الأشقر . 
(۳) «الموافقات»: (۳/ ۸١‏ وما يليها). انظر الهامش . 


۱۳۲۹ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


وأما المساق الكليّء فيسرّي بينهما في الحكم» لأنه نظر عام» لا يراعي 

الخصوصيات» ولا مآل المستفتي المتوقع. 
ألا ترىء أن «المفتي» لو أجاب السائل الأول بما أجاب به الثاني» عن حكم 

التوبة؟ لكان المآل جرأة الأول على الإجرام» وهو مال محرّم غير مقصود الشارع 

قطعاًء» وهذا الاجتهاد لا يصح بل لا يجوز لمجافاته للعدل» ومقصد الشارع. 
وهذا الأصل العظيم»ء ليس مقصوراً تطبيقه على الحالات الشخصية أو الفردية 

الخاصة» بل هو شامل بحكمه كل طائفة أو جماعةء أو أهل بلد أو شعب أو أمة»› إذا 

اعرف ا مها حال ارط اعاعا واا 
وفي هذا مجال خصيب للاجتهاد والاختلاف» منشؤه تفاوتٌ المدارك في تقدير 

العوارض والأحوال. 

منشاً قاعدة تحقيق المناط الخاص: 
إن منشأً تحقيق «المناط الخاص»'“ هو كما قال الإمام الشاطبي «أصل النظر في 

مآلات الأفعال»ء وتأسياً على ذلك يندرج في هذه القاعدة ما يلي : 

١‏ - التعسف في استغمل الحق". 

۲ - مبدأً سد الذرائع. 

۳ مبدأً فتح الذرائع. 

٤‏ - مبدآً الاستحسان. 

ويقول الإمام الشاطبي في هذا المنعاً: 

0 ولكل حالة أو واقعة مناط أو دليل تكليفي ينهض بحكم خاص بهاء يناسبهاء ناشئ عن الظروف التي 
تلابسهاء وبذلك يختلف المناط» تبعاً لاختلاف الظروف التي تلابس الحالات الواقعيةء فتختلف 
بالتالي أحكامها المترتبة عليهاء كما رأينا في حالات الزواج» وإذا اختلفت الدلائل والأحكام» 
اختلفت الجزاءات عند المخالفة تبعاً لذلك» في حين أن تحقيق المناط العام» حكمه عام. 


(۲) راجع «نظرية التعسف في استعمال الحق» وهي رسالة نالت درجة الدكتوراه بتقدير «ممتاز»ء الطبعة 
الثانيةء للمؤلف. ) 


أسباب اختلاف الفقهاء ۴۷ ۱ 


«وجميع ما مر في تحقيق المناط الخاص» مما فيه هذا المعنى» حيث يكون 
العمل في الأصل مشروعاء لكن ينهى عنه» لما يؤول إليه من المفسدةء أو ممنوعاًء 
لكن يتر النهي عنهء لما في ذلك من المصلحة» وقد سبق تفصيل ذلك. 

غير أنه يشترط في الواقعة التي تحقق فيها مناط خاص بالنظر لما يلابسها من 
ظروف» أن تكون داخلة أصلاً في المناط العام . 

فالتطبيق النظري الآلي غير المستبصر› لا يعرفه التشريع الإسلامي» سواء في 
الاجتهاد التشريعي» أم في الاجتهاد الإفتائي» لمناقضته لمقتضى العدل» بل لمنافاته 
للأصل العام الذي قام عليه التشريع الإسلامي كله» من جلب المصالح» ودرء 
الإضرار والمفاسد. ) 

فالاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي تطبيقاً إذن مستمر أبد الدهر» لصلته 
الوثقى بمفهوم العدل فيه. 

التأويل والتعليل 

ومن أهم أسباب اختلاف الفقهاء التأويل والتعليل. 

ّنا أن «التعليل»”"› لا يعدو كونه عملا عقلياً تقتضيه طبيعة التشريع نفسه» من 
حيث إنه إرادة الشارع قد أفرغت في صيغة لغوية» يستهدف معناها غاية أو مقصداً 
شرعياً مرسوما» يتوخى الشارع الاجتهاد من أهله في تبينه علماً» وتحقيقه وحمایته من 
قبل المكلّف واقعاً وعملاًء وهذا المقصد هو روح النص ومعقوله» وإلا كان التشريع 
بلا غاية» وذلك أمر لا يتصؤر وقوعُه في التشريع الوضعي فضلاً عن التشريع 
السماوي» وإلا كان العبث أو التحكم» وكلاهما لا يشرع» لمنافاة ذلك العام 
الذي قام عليه التشريع كله 

وا وه ک0ا امانا من اسان اختلاف الفقهاءء فلأن العلة أو حكمة 


(۲) التعليلء بيان «العلة» التي بني عليها حكم النص» وهي مظنة الحكمة وضابطها. 


۳۸ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


التشريع عنصرٌ عقليّ خارج عن منطوق النص» وإن كان داخلاً في منطقه» ولا مراء أن 
العقول والمّلكات متفاوتة فى مُذركاتهاء والاختلاف صدى أو أثر لهذا التفاوت"› 
مثال ذلك اختلاف الفقهاء فى علة الربا . 

أما «التأويل» فهو الصخرة العاتية التي تكسرت عليها وحدة الفكر الإسلامي» وقد 
شمل الأقوال» والأفعالء والأحداث» وسيأتى تحديد معناه أصولياً. 


وجوه الاتفاق والاختلاف بين التأويل والتعحليل: 


يتفق التأويل والتعليل من حيث كونهما منهجين أصوليين عقليين قويمين من مناهح 
الاجتهاد بالرأي في افو غير أنهما يیختلفان مفهوماًء ودوراًء ومحالاً 


اترا 
١‏ من حيث المفهوم: 


فالتأويل تغيير للمعنى اللغوي الظاهر من النص المتبادر من صيغته اللغويةء لدى 
قراءته» أو سماعه» إلى معنى آخر» تحتمله الصيغة» بوجه من وجوه الاحتمال 
المعتبرة» على أنه هو مراد الشارع في غالب ظن المجتهد» بدليل قوي مرجُح . 

وعلى هذاء فالتعليل يعتمد - بادئ ذي بدء - بيان المعنى الكامل الذي يشمله 
منطوق النص» دون تغييرء لكنه يرتقي بعد ذلك من أرضية هذا المعنى اللغوي الأولء 


(1) بحث الإمام الشاطبي في كتابه القيم «الموافقات» في أصول الشريعة» في المجلد الثاني» «مقاصد 
الشريعة» وأقام الدليل القاطع على أن «التعليل» من سنن الشارع» ومنهجه في تصرفاته في التشريع› 
وآية ذلك»› أن الشارع كثيراً ما يقرن الحكم بحكمة تشريعيه» أو بالعلة التي شرع من أجلها حكم النص 
صراحة» ليرشد المجتهدين إلى هذا المنهج في التفسير والاجتهاد» فضلاً عن الإشارة إلى «معقولية 
التشريع» جملة وتفصيلاً. 

(۲) ويعرفه الإمام الغزالي بقوله: «التأويل احتمال يعضده دليل» يصير به أغلب على الظن» من المعنى 
الذي يدل عليه الظاهر». «المستصفى٤:‏ (١/۱۲۸)ء‏ ويقصد بالاحتمالء وجهاً من وجوه المعاني الذي 
يغلب على ظن المجتهد أنه مراد الشارع. راجع بحث «التأويل» مفصلاً في «المناهج الأصولية» من 
ص١۳٠‏ إلى ص۱۸۲ للمؤلف . [ط. الرسالة .]۲٠٠۸‏ 


أسباب اختلاف الفقهاء ۱۳۹ 


إلى أفق منطقه التشريعي بتبيين علته» ثم «تعدية» حكمه إلى كافة مواقع هذه العلةء 
حماية لحكمة التشريع - والعلَّة مظنتُها وضابظها - وتحقيقاً لإرادة الشارع في أوسع 
مدو ادا للتناقض في الاجتهادء ولا نقصد بالمنطق التشريعي إلا هذا. 

وإذا كان من معنى المنطق التشريعي» تعميم الحكم على محال علته» فإن النص 
يصبح عاماً من حيث معقولهء أو معنى معناه» بعد أن كان خاصاً بواقعته المنصوصة 
فى منطوقه اللغوي المحض قبل التعليل» كما سيأتى توضيحه بالمثال. 

وبعبارة أخرى»› إن تعميم حكم النص على جميع محال علته المستجدة غير 
وجود الحكم عقلاً لا لغةء فاقتضاء العلة لحكمها إذن لزوم عقلي منطقي لا وضع 
لغوي» والعقول والملكات تتفاوت فى ذلك أيمّا تفاوت» فينشاً الاختلاف . 

هذا إذا لم تكن العلة منصوصاً عليها صراحة فى النص» وإلا كانت جزءاً من 
ارق فضلاً عن أنها قوام منطقه التشريعي الذي يمثل المصلحة والعدلء ولهذا 
لا يتصور بتر الحكم عن حكمة تشريعه» بل هما مقترنان» وكلاهما من وضع الشارع 
الحكي. 

هذا» وعلى المجتهد بعد استنباطه لعلة النص» أن يفسّر ويحدّد معناه» ومجال 
تطبيقه › فى ضوء هذه العلة› لأنها روح النص المهيّمن على معناه وحكمه» كما سيأتى 
توضیحه بالمثال. 

ومن المقرر أصوليا أنه إذا كان الأصل فى النصوص التعليل» كما قدمناء فإن 


(1) وقد تكون العلة أو حكمة التشريع قريبة المأخذ» متبادرة من النص لغةّء ولو لم تكن منصوصاً عليهاء 
فلا تفتقر بالتالي إلى اجتهاد في تبينهاء بل يدركها كل من يعرف اللغة» كما في دلالة النص» فلا يكون 
تعيينها سبباً من أسباب اختلاف الفقهاء بداهة. على أن «الحكمة التشريعية» في الحالتين» هي قوام 
المصلحة والعدلء التي توخى الشارع تحقيقها وحمايتهاء ببناء الحكم عليها» بل وتشريعه من أجلها. 

(۲) «الموافقات»: (۲/ .)٠١‏ وانظر «نظرية التعسف» للمؤلف ص۷١‏ [ط. الرسالة .]۲٠٠۸‏ 
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الأصل عدم التأويل حتى يوجد موجبه“ (بكسر الجيم) ومسوغه"» كما سيأتي في 
دور کل منهما. 
۲ دور كل من التأويل والتعليل: 

أما أهم دور للتأويل› فهو التنسيق بين المعاني المتعارضة للنصوص» ليرفع هذا 
التعارض الظاهري”" إما بالتوفيق بين النصين» أو ترجيح أحدهماء إذا استحال» إذ 
التشريع الإسلامي› ليس من سماته التعارض أو التناقض . 

أو بعبارة أخرى» إن التأويل تصرف فى المعانى لا فى الألفاظ› ينسق بينهاء ليبين 
مراد الشارع منھا» کما في تخصيص العام وتقہد المطلق› وصرف اللفظ عن معناه 
الحقيقى إدا استحالت إرادته إلى معنى مجازي»› كل ذلك بموجب ومسوغ» کما 


أسلفنا . 

أما التعليل فقد بنا دوره» وهو تبيين علة النص› ثم تفسير النص في ضوئها› تم 
تعميم حكم النص على محال علته. 
۲ _ مجال كل من التأويل والتحليل: 


أما «التأويل» فمجاله فيما دون «القطعيات» وأساسيات الشريعة» ذلك» لأن النص 
القطعي أو الممَسّر“ إرادة الشارع فيه بينةّء والتأويل تغيير لهذه الإرادة الواضحة» 


(1) الموجب (بكسر الجيم) من أوجب يوجب إذا فرض وألزم واقتضى ومن ذلك التعارض. 

(۲) المسوغ هو الدليل الذي يجيز تغيير المعنى اللغوي» وكل ما كان خلاف الأصل» افتقر إلى E‏ 
يسوغهء أما الجري على مقتضى الأصل» فلا يفتقر إلى دليل . 

(۳) وإنما وصفت التعارض بكونه ظاهرياًء لا حقيقياًء لأن المشرع لما نصب الدليل الذي يدل على مراده» 
في كل نص من النصوص المتعارضة» فقد غدا عمل المجتهد مقصورا على اكتشاف هذا التنسيق الذي 
كان قائماً فعلاًء قبل تأويل المجتهدء ثم جاء تأويله ‏ بعد البحث والاجتهاد - مؤكداً لهذا التنسيق› 

)٤(‏ بفتح السين» وهو النص الواضح الدلالة على معناه الذي سيق له النص أصالةًء وهو من الوضوح 
بحيث لا يحتمل التأويل› لأن مراد الشارع فيه بين» وكذلك المحكم. راجع: بحث المقسر والمحكم = 
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وذلك لا يجوز» لأن الاجتهاد مهمته تبيين إرادة المشرع» وتحريهاء لأنها تمثل الحق 
والعدل» وقد أفصح عنها الشارع بنص قاطع» وتغييرها بالتأويل خروج عن الحق 
والعدل» وذلك لا يجوز في جميع الشرائع» لأنه تشريع جديد» وهو افتئات على حق 
المشرع في التشريع» ومضادة لشرعه» وكل ذلك باطل» فالنصوص المفسرة وكذلك 
المحكمة» من النظام الشرعي العام» لا مجال للتأويل فيها. 

أما «التعليل» فيشمل القطعيات والظثيات على السواء» ولا يستشنى من مجاله إلا 
التعبديات» والمقدرات» إذ لا مدخل للعقل ولا للاجتهاد فيها. 
٤‏ - أثر كل من التأويل والتعليل: 

بدا لنا مما سبق»ء أن أثرهما كليهما يتصل بمنطق التشريع» يظهره ويؤكده» غير أن 
تأکید التعليل لهذا المنطق يبدو في أمرين : 

آولهما: في تحديد معنى النص» وتفسيره» في ضوء حكمة تشريعه» وهو تحكيم 
لمعنى عقلي في فهم النص التشريعي . 

ثانيهما: التوسع في تطبيق النص» وتعميم حكمه على كافة مواقع علته» وبذلك 
يكسب التعليل النص قوة منطقية. 

أما تأكيد «التأويل» للمنطق التشريعي»› فقد بدا لنا في رفع التعارض الظاهري› 
والتنسيق بين المعاني» بناء على دليل قوي يستند إليه المجتهد. 

أو قد يكون رفعه عن طريق إهدار أحد الدليلين عند استحالة التوفيق . 

نعم» قد يكون «التعليل» مرحلة قَبْلِيّة» يعقبها التأويل» بمعنى» أنه إذا تبين 
المجتهد «علة» النص» أو حكمة تشريعهء أمكنه أن يؤول النص على ضوء هذه 
الحكمة» لكن يبق بعد هذا التأويل أثر التعليل قائماًء وهو التوسع في تطبيق النص 
المؤول› على جمیع محال (اعلته» التي كانت مسوغاً ودلیلا لاوبله ك تحديل اة 
في ضوء حكمة تشريعه»› وفي هذا مجال واسع لاختلاف وجهات النظر بين الفقهاء. 


= في «المناهج الأصولية ص4٤‏ و ٥١‏ وما يليهما للمؤلف [ط. الرسالة ۸٠٠۲]ء‏ وراجع : «النظام 
الشرعي العام» ص٥٥٤‏ وما يليها المرجع السابق. 
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مثال توضيحي للتعليل والتأويل» وبيان دورهما وأثرهما: 

أولاً - قال عليه الصلاة والسلام ٠:‏ «لا يقضي القاضي وهو غضبان». 

وفي رواية : «لا يقضِينَ حَكم بين اڻنين وهو غضبان»' . 

فالمجتهد يتساءل عن مراد الشارع من النص» والعلة في هذا النهي» هل هي ذات 
الغضب وخصوصيته» أو أن الغضب حالة نفسية من الحالات التي تعر صفاء الذهن»› 
وتعبث بسلامة التصور والتقدير للوقائع والحجج المعروضة من قَبّل الخصوم› فلا 
يتمكن القاضي معها من الترجيح»› والحكم بالعدل والإنصاف؟ لا ريب أن هذا المعنى 
الثاني هو الراجح في كونه علة حكم النهي . 

وعلى هذا يغدو المقصود من «الغضب» في النص» ليس هو ذات الغضب أو معناه 
اللغوي» بل أثره» ولا ريب أن حالات أخرى كثيرة تشترك مع الغضب من حيث هذا 
الأثر» كالخوف» والجوع» والمرض» والهمَء والحزن الشديد» فهذه الأمور وما 
او ا الي ا و ون اد 9 ا اة ر ا 
فلا يجوز للقاضي بالتالي» أن يقضي إذا اعترته حالة منهاء» ويصبح تخصيص «الغضب» 
بالذكر في النص على سبيل المثال» لا على سبيل الحصر» تأكيدأً لمنطق التشريع . 

وعلى هذاء يصبح النص عاماً بمعقوله» بعد أن كان خاصاً بحالة من الغضب من 
حيث منطوقه ولفظه» ومراد الشارع هو هذا المعنى العام المستخلص بعد التعليل› 
بداهة» وهذا يدل على الوقوف عند حرفية النص يودي إلى الحكم بمنع القاضي من 
القضاء في حالة الغضب فحسب» وعدم منعه من القضاء في حالات أخرى» قد تكون 
أا نرا وکا لهه واا على نفسيته» مما لا يساعده على الحكم بالعدل» 
وهذا هو التناقض الذي ينافي منطق التشريع»› والتناقض ليس من سمات تشريع الله 
ورسوله» بل لا يتصوٌر وقوعه فیه» کما بنا . 


)١(‏ أخرجه البخاري: ۸٥۷۱ء‏ ومسلم: ٤٤۹٩‏ وأحمد: ۲٠٠۲۲‏ من حديث أبي بكرة. 
وراجع أيضا : «شفاء العليل» لاإمام الغزالي ص٠٠‏ . 
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وعلى هذاء أصبح معقول الحديث وعموم دلالته» ومعناه المقصود للشارع بعد 
التعليل : لا يقضي القاضي حالة تشويش عقله» وتَعكر صفاء ذهنه» واختلال توازن 
تفكيره» وهذا المعنى غير مقصور على الغضب كما ترى» فهو عام الدلالة والمعنى 
رد ا 

ويتفاوت المجتهدون في سبر غور النص» وإدراك الحكمة التشريعية منه» لتفسيره» 
وتحديد معناه على ضوء منهاء لأنها روح النص» ومعقوله الذي شرع حكم النص من 
أجله» ثم تعميمه على جميع مظان وجودهاء حماية لهاء وتأكيداً لمنطق التشريع» كما 
ذکرنا. 

لذا كان كل من التأويل والتعليل من أهم أسباب اختلاف الفقهاء. 

القواعد الأصولية واللغوية 

هذا» ومن أهم اسبات اختلاف الفقهاء التي تشترك فيها نصوص الكتاب والسنةء 
القواعد الأصولبة واللغوية» زنورد بعضاً متها فيما يلي : 

| - موب النص العاء“: 

إن معظم نصوص القرآن الكريم المتعلقة بالتشريع» عامة» ومطلقة» وثمة عمومات 
وإطلاقات في السنة أيضاًء فوقع اختلاف بين أئمة الفقه في مدى قوة دلالة العام على 
معناه» واستخراقه لجميع أفراده» أهي قطعية أم ظنية؟ 

فمن ذهب إلى أن العام المطلق قطعي الدلالة على معناه» لم يجز تخصيص عام 
القرآن الكريم ابتداءٌ بالسنة الأحادية أو القياس» أو المصلحة المرسلة» وأجاز ذلك من 
قال بظنيّة العامء بناءٌ على كثرة تخصيص العمومات وقوعاً واستعمالاً من قبل المشرع» 
حتى شاع قول الأصوليين «ما من عام إلا وخصص»» فأضحى للعام حقيقة شرعية. 
(1) موجب العام (بفتح الجيم): حكمه» أو الأثر الثابت به راجع في هذه المسألة بحثاً مفصلاً في كتابنا 


«المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع اللإسلامي ص۳1۹ وما يليها [ط. الرسالة 
۰۸[. 
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ومنشأً الخلاف هل يحمل اللفظ العام المطلق الذي لم يسبق تخصيصه فعلاًء ولا 
قام دليل يؤكد عمومه"» على ما يفيده الوضع اللغوي» وهو الدلالة القطعية على 
شموله لجميع أفراده» أو على حقيقته الشرعية التى تعبّر عن إرادة الشارع» وتفيد 
شموله لبعض أفراده غالبأء بقرينة كثرة التخصيصات من قبل المشرع نفسه؟ 

بالأول قال جمهور الحنفيةء وبالثاني قال جمهور الشافعية ومن معهم. 

- مفهوم المخالفة: ومدى حجيته في الاستنباط من النصوص التشريعية 
الكتاب والسنة بوجه خاص أما في غير ذلك من النصوص فهو حجُة بالإجماع» فهل 
يذل الت الخرمى المد دفن هة أو قرط ار غا (رغدة على لض 
حكمه عند انتفاء ذلك القيد المعتبر في : تشريعه» فيستفاد حينئذ من النص حكمان 
شرعيان: أحدهما عن طريق المنطوق» والآخر عن طريق المفهوم المخالِف» أو لا 
يدل إلا على حكم واحد فقطء هو المنطوق» وهو ساكب عن غيره - على الإباحة 
الأصلية - حتی یأتی دليل آخر فينهض بحکمه؟ 

بالأول قال جمهور الشافعية ومن معهم» وبالثاني قال جمهور الحنفيةء وكان 
لذلك الاختلاف أثر بعيد المدى في الاستنباط في" الفروع. 

۳ - الحقيقة والمحاز: 


دژر رم مو 


وذلك» كما في قوله تعالى : لقره امجرت لري رجا 
[الحشر: ۸] . 

فهل المقصود بكلمة «الفقراء» معناها الحقيقي لعْةًّء والفقير من لا يملك شيئاًء 

وتكون إضافة الديار والأموال إليهم مجازاً مرسلاًء باعتبار ما كانء والقرينة لفظية» 


8 
e 
IN 
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. راجع : «أصول التشريع الإسلامي» ص4۳٤ للمؤلف‎ )١( 
راجع بحثاً مفصلاً في هذه المسألةء المرجع السابق ص۳۸۷» وقد أقمنا هذا البحث على أساس من‎ )۲( 
مفهوم «الحق» في الإسلامء وما لذلك من صلة بأصول العدل فيه ولم نقتصر على بحثه لغوياً فقط»‎ - 
إذ تَمَحض القيد‎ a كما جرى على ذلك معظم الأصوليين» وانتهينا‎ 

لبيان التشريع › E‏ لا لغرض آخر. 
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وهي كلمة الفقراءء ويلزم عن ذلك عقلاًء بدلالة الإشارة» أن ملكيتهم قد زالت عن 
ديارهم وأموالهم» وانتقلت إلى عدوهم الذي أخرجهم من تلك الديار والأموال عنوة 
وبقوة السلاح» ذلك هو المعنى العقلي المنطقي اللازم لكلمة الفقراء إذا حملت على 
معناها الحقيقي . 

أو المراد معناها المجازي» بقرينة إضافة الأموال والديار إليهم» والإضافة تقتضي 
التمليك؟. والمعنى: أنهم لبعدهم عن ديارهم وأموالهم› ولانحسار سلطان أيديهم 
عنها» بسبب إخراجهم منها عنوة» أصبحوا كأنهم فقراءء» لا فقراء حقيقة 

وإذا لم يكونوا فقراء حقيقة» لزم عن ذلك د ال 
أخرجوا منهاء وهذا المعنى على النقيض من الأول كما 

وير جح هذا المعنى الأخيرء أن القوة الغاشمة في الإسلام لا تعتبر سبباً شرعياً 
لكسب الملكيةء لأنه ظلم» والظلم تجب إزالته» بل ما أنزلت الشرائع كلها إلا لإقامة 
العدل والحق» ولقوله تعالى : #وأزجهم من حيّتّ اک [البقرة: ۱۹۱] . 

وأنشا لا سلطان لکافر على مسلم بإطلاق»› أا كان ذلك النوع من السلطة» #ولن 
عل أله للكفرن عل رمن سبيلا# [النساء: ١٤٠]ء‏ لأن كلمة سبيل نكرة في سياق 
النفي» َعَم كافة وجوه السلطة والولاية وبإطلاق. 

> - الحقيقة اللغوية والحقيقة العرفية» في متفاهم الناس» وتخاطبهم» وذلك 
كالألفاظ التي تستعمل في اليمين» إذ تَحْمَل على معناها العرفي الذي نقلت إليهء لا 
اللغوي. 

فالحقيقة الشرعية» أو العرفية مقدمة» لأن الأولى تعبر عن إرادة الشارع الحقيقية› 
والثانية تعبر عن إرادة المتصرف الحقيقية. لكن قد يحصل الاختلاف لا في أصل 
هذه القاعدة» بل في تحقيق مناطها في الوقائع المعروضة» فيقع الاختلاف حينئزٍ من 
حيث التسليم بتمام لتقل أو عدم تمامه» وقرينة ذلك التبادر» عند الإطلاقء كما 
قدمناء وقد يكون المعنى الشرعي أو العُرفي أعمٌ أو أخصُ من المعنى اللغوي 


۴ 


الأصلئ. 


۱٤‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


- الإشكال في النصوص لفظاً أو أسلوباً: 
وا اكات في ال راك الفط ٠‏ او اعارص القاهرى ب ااسد اي 
الإشكال في الأسلوب“ 
- قواعد حمل المطلق على المقيد» وهي مما يتصل بمقاصد التشريع› ولا يتسع 
ا 
۷- موجب الأمر والنهي» وأثر النهي في العبادات والمعاملات» أو قواعد تفسير 
ذلك . 
أما القواعد الأصولية التي تعتبر أنواعاً للأدلة الإجمالية» فمن مثل: الأمر والنهي 
وما في معناهما قوام أحكام التشريع كله 
۸ - حجية القياس الأصولي» والشروط المتعلقة بأركانه. 
الاختلاف في شروط إعمال قاعدة الاستحسان» والمصالح› وقاعدة سد 
الذرائع.. 
الاستصحاب هل هو حجة مطلقاًء أو في الدفاع لا في الاستحقاق“؟ 


(1) كالمثال التقليدي في لفظ «القرء» هل المراد به الحيض أو الطهرء ومن مثل حرف «أو) الوارد في آية 
المحاربةء هل المراد به التخيير أو التوزيع . راجع بحث «الإشكال» في كتابنا: أصول التشريع 
الإسلامي - طبع جامعة دمشق. راجع: «أسباب اختلاف الفقهاء؟ ص۴١٤٠‏ للدكتور عبد الله تركي . 

(۳) من مثل الحامل المتوفى عنها زوجها «فقد تناولها نصان متعارضان» کل منھما ثبت لھا حکماً في مده 
عدتها يخالف الآخر» وهما: قوله تعالى : ّت امال أجلن أن يسَعْنّ حملن [الطلاق: ]٤‏ وقوله 
تعالی : وان يوقوت هنكم ودروت أزوجا يريصن اسه َة ایر € ال . فهل تعتد 
بوضع الحمل فقط» أو تعتد بأبعد الأجلينء إعمالاً للدليلين» على ما هو مقرر في كتب الفقه». 

(۳) من مثل قوله تعالی: او يفوا الَِی يدو عَقَدَةَ اج4 [البقرة: ۲۳۷] هل هو الزوج أو الولي» راجع : 
«المناهج الأصولية» في بحث الإشكال» ص۷۳ للمؤلف. 

() راجع: «أصول التشريع الإسلامي» ص۹٤٥٠‏ للمؤلف. طبع جامعة دمشق» المرجع السابق ص۷٥٥»‏ 
وراجع : «أسباب اختلاف الفقهاء» للدکتور عبد الله بن ترکي ص۸٥۷‏ - ص۱۷۱ . 

(6) «أصول التشريع» ص۸١۷‏ للمؤلف . 

(1) «أسباب اختلاف الفقهاء» للدکتور ترکي ص٣۳٠‏ . 


أسباب اختلاف الفقهاء €۷ 


١‏ حجية الإجماع السكوتي. 

- قول الصحابي أخذ به مالك وأبو حنيفة وأحمد وخالف الشافعي . 

۳ عمل أهل المدينة هل يعتبر بمثابة السنة المتواترة التي تقدم على الحديث 
الأحادي» وعلى القياس عند التعارض؟ قال بذلك مالك وخالفه سائر الأئمة. 

٤‏ شرْعٌ من قبلناء هل هو حجة علينا ما لم يرذ ناسخ» أو ليس شرعاً لنا حتى 
يرد في شرعنا ما يؤيده؟ . 

أهم أسباب اختلاف الفقهاء الخاصة بالسنة: 

١‏ - مدى حجية خبر الواحد في ذاته» ولو كان صحيحا متصل السند. 

فالحنفية لا يحتجون به إلا إذا توافرت فيه شروط ثلاثة: 

أ - أن يكون الحديث قد اشتهر بين الثقات من المُخدثين . 

ب - ألا یکون الراوي قد عمل أو تصرف أو آفتی بخلاف ما روی» لأنه لو فعل 
ذلك» لکان عاصياً» وذلك يسقط العدالة» وعدالة الراوي شرط في صحة روايته. 

ج آلا يكون موضوع الحديث الآحادي مما يكثر وقوعُه ويتكرّر» وتعم به 
البلوى» إذ يلزم عقلاً من تکرر وقوع موضوعه أن بُروى تواتراً» أو يشتهر على الأقلء 
فکونه یروی آحادياً» قادح في صحته . 

أما الإمام مالك» فلم يشترط إلا شرطا واحداً في الحديث الآحادي الصحيح هو 
ألا يُخالف عمل أهلٍ المدينةء لأن عملّهم بمثابة السنة العملية المتواترة أو المشهورة. 

أما الإمام الشافعي» فلم يشترط سوى صحة الحديث» واتصال سنده. 

وأما الإمام أحمد بن حنبل» فإنه - فضلاً عن اشتراطه اتصال السند» وصخة 
الحديث - يحت بالحديث الضعيف» وهو ما يطلق عليه عند غيره من المحدثين 
الحديث «الحسن» ويقدمه على القياس . 


)0 المرجع السابق ص ›١۲۳‏ و«التوضيح) لصدر الشريعة: (۲/ 7). 


۱۸ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


۲ - مدى حجية الحديث المرسل : وهو الذي رواه التابعي عن رسول الله لل 
مباشرة» دون ذكر الصحابي» فهذه الحلقة مفقودةء فلا يحتج به الشافعي» اللهم إلا 
مراسيل سعيد بن المسيب» لأنه وجدها كلها مسانيدء خلافاً للإمام أحمد ومالك 
وأبي حنيفة والثوري» إذ يحتجون بالحديث المرسل. 

هل يصلح الآحادي حجْة للزيادة به على الكتاب» وهل تعتبر هذه الزيادة ى . 

: تحكيم القواعد الفقهية في الحكم على صحة الحديث متناً أو معنى‎ - ٣ 

كما في حديث المصراة”» حيث رده بعض الحنفية» لأن معناه يخالف مقتضى 
القواعد الفقهية المستقرة» من نواح ثلاث: 

أولاً أنه يقرر ضمان اللبن بالتمر» والتمر ليس مثلاً للبن» لأن مقتضى القاعدة العامة 
في الضمان: أن اليثليات تضمن بأمثالها» حتى يتحفًق التعويض العادل صورةً ومعنى» وأن 
القيمي يضمن بقيمته» أي معنى لا صورة» إذ لا مثل له والتمر ليس مثلا لِلّبن ولا معنى . 

ثانياً - يخالف مقتضى القاعدة: أن الضمان إنما يكون بقدر التالف» وهنا فُذّر 
الصا دون نظر إلى كمية اللبن. 

ثالثاً - أن الأعيان إنما تُضمن عند هلاكهاء وهنا تضمن فيه بالتمر» مع بقائه» 
وبعضهم لا يشترط هذا الشرط. 

؛ - بلوغ الحديث فقيهاً وعدم بلوغه فقيهاً آخرء فيلجاً هذا الأخير إلى الاجتهاد 
بالرأي» فيقع الاختلاف : 

وذلك» كما في توريث ابن الابن مع البنت عند ابن مسعود» لحديث بلغه في 
ذلك وجَهله انو فوسى ااشرى": 


)۱( ويعرف المحدّثون الحديث المرسل بأنه ما سقط منه الصحابي» أو ما سقط منه راو أو أكثر. 

() «التوضيح مع التلويح» لصدر الشريعة: .)۳١/۲(‏ 

(۳) اخرجه البخاري: ٠٠١١‏ ومسلم: ۳۸٠١‏ وأحمد: ۵٥؛,ء‏ من حديث آبي هريرة. 

.)۸ /۲( المرجع السابق:‎ )٤( 

() «الإحكام في أصول الأحكام» لابن حزم الأندلسي : (/ ۲١‏ -۱۲۷). وراجع «الإسلام عقيدة 
وشريعة» للأستاذ الأكبر الشيخ محمد شلتوت ص۳٠٥‏ . 


أسباب اختلاف الفقهاء ۱۹ 


هذاء والصحابة الأعلام» وكذلك التابعون» وأئمة المذاهب» منهم المقِل ومنهم 
المكثر من السئة. 

ه ‏ الاختلاف في تكييف السنة الواردة في أمر معين قولاًء أو فعلاًء أو تقريراًء 
بأنها تشريع» أو غير تشريع . (التمييز بين السنة التشريعية وغير التشريعية)» وإذا كانت 
تشریعاًء فهل هو دائم» أو مؤقت؟ وذلك تبعاً «للصفة» التي يتصف بها النبي بء إبّان 
صدور ذلك عنه» من كونه مبلغاً ورسولاًء أو قاضياًء أو مفتياًء أو رئيساً أعلى للدولةء 
أو بشراً عادياً . 

١‏ فما صدر عن الرسول به بوصفه رسولاًء فذلك تشريع عام دائم يجب اتباعه» 

إلى يوم القيامة» لأنه من البيان الشرعي» عملا بقوله تعالى : وأا لك َر 

تين للئاس ما رذ للم الدحل: .]٤‏ ومن ذلك تفصيل المُجْمّل» أو تخصيص 

العام أو تقييد المطلقء أو التشريع المبتدأ الذي يتفق مع القرآن مبدأ» ومقصداً. 

۲ ما صدر عنه ية بوصفه رئيساً أعلى للدولةء أو قائداً عسكرياً» فهذا يجب اتباعه 

فيه إن تماثلت الظروف والبيئات» واقتضته المصلحة الراهنةء لأنه قائم على 

اعتبارات زمنية وبيئية » وذلك مما يتحكم فيه اختلاف الظروف والمصالح - كقوله 4لا 

«من تل قتيلاً قله سَلَبه»'“ فهذا حكم اقتضته الظروف» والمصلحة القائمة آنذاك. 

أو بعبارة أخرى» ليس تشريعاً عاماً. 

ومن مثل الخطط العسكرية التي وضعها الرسول ية وترتيب المواقع الحربية» مما 
سبيله الخبرة والدّراية بفنون القتالء لا الوحي . 
ومثل ذلك تنظيم المرافق العامة للدولة» كقوله اة «مَّن أحيا أرضاً مَيْنةً فهي 
لہ" . 


)١(‏ أخرجه البخاري: ۲٤٠۳ء‏ ومسلم: ۸٦٥٤ء‏ وأحمد: ۲۲۹۰۷ من حديث أبي قتادة. 
(۳) أخرجه الترمذي: ۱۳۷۹ء والنسائي في «الکبری»: 0٥۷٥۷‏ وأحمد: ۱٤٦۳١‏ من حديث جابر بن 


علد الله » وإسناده صحیح . 


0۰ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


اختلف في كونه تدبيراً مصلحياً سياسياًء فيفتقر إلى الإذن المسبق من رئيس 
الدولة› أو هو تشريع عام وتبليغ محض»› فلا يفتقر إلى ذلك . | 

۳ ما صدر عنه ي بوصفه بشراً عاديا لا بوصف کونه رسولاً. 

فذلك ما تقضي به الجبلّة والفِطرةٌ الآدميةء كطريقة اللْباسء وتهيئة الطعام» وبعض 
التقاليدء مما لا صلة له بالتشريع. 

٤‏ - ما صدر عنه ي بوصفه قاضياً فيجب تقديم دعوى قبل إصدار الحكم فيه 

كما في فرض النفقات وتقديرهاء» ويجب في القضاء مراعاة الظروف والأحوالء 

كما في الإفتاء» على ما قدمنا. 

وجملة القول في ذلك أن ما جاء به النبي بي بياناً لعقيدة» أو تفصيلاً لعبادةء أو 
توجيهاً إلى قربةء أو إرشاداً إلى حُلّق» أو آمراً بمعروف» أو نهياً عن منكر» أو تنظيماً 
لمعاملةء أو درءاً لضرر» أو تحذيراً من سوء» يجب اتباعه» لأنه من السنة التشريعيةء 
وما عدا ذلك» وقع الاختلاف في تکييفه. 

الاحتكام على علم «مقاصد الشريعة» يقضي على كثير من أسباب الاختلاف 
ويفصل في مناشئه. 

هذاء وعلم «مقاصد الشريعة» علم مستقل عن علم أصول الفقه . 

ونكتفي بهذا القدر حتى لا يجاوز هذا البحث عدد الصفحات المقررة له بمقتضى 
الأنظمة الجامعة . 


)١(‏ كان من المفروض أن نتناول هذه الأسباب بقدر من التفصيل »› ولكن لا يتسع المقام لذلك» لما ذكرنا 
راجع «أسباب اختلاف الفقهاء» للشيخ علي الخفيف وللدکتور عبد الله بن ترکي . 


في اهم أسباب اختلاف الفقهاء 1٥1‏ 


ف أهم أسباب اختهاف الفقهاء 


أ - المقدمة 


ب - منهج القرآن الكريم في تقريره للأحکام - بما هو جار على نحو كلييّ غالباً - 
کان من أهم مناشئ اختلاف اجتهادات الفقهاءء إن لم يكن هو المنشاً الرئيسي فيه. 

ج - المنهج الكلي في تقرير الحكم القرآني نصا يؤكده أيضا «الأصول المعنوية 
العامة التي يمكن تأصيلهاء اجتهاداًء وذلك باستقراء ما ورد فيه» وفي السنة الثابتة 
نصا من معان جزثية؛ بحيث يخدو الأصل المحنوي الحام على حد تعبير الإمام 
الشاطبي - كالأصل اللفظي العام» من حيث قوة الاحتجاج به» وبناء الحكم عليه» مما 
يفتح المجال واسعاً للاجتهاد بالرأي» في التأصيل والتفريع» على السواء» وهما يلاك 
الاجتهاد وقوامه كما فصلنا في البحث السابق . 

د الأحكام التفصيلية الواردة نصا قاطعاً في القرآن الكريم» محدودة» وتتعلق 
بمصالح إنسانية تفصيلية ثابتة» فكان إيرادها على خلاف المنهج القرآني العام» 
استبعاداً لهاء عن أن تكون مجالاً للاجتهاد بالرأي» واختلاف النظر فيهاء فكانت 
أركاناً جزئية ثابتةء كالأركان التشريعية العامةء تشكل بمجموعها «الأسس العامة 
الموحدة» التي تستند إليها «وحدة الأمة» بوحدة تصورها للنظام الشرعي العام» لعدم 
تناقضها مع الكليات. 

ه- السنة لم تبين كثيراً من مضمون آي القرآن الكريم «توقيفا»»» وذلك - كما 
يقول الإمام الشاطبي - يتناوله المجتهدون باجتهادهمء فکان هذا سبباً هاماً» من 


۲\ ) بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


أسباب اختلاف الفقهاء» قصداً من المشرع أيضاًء إذ لم يكلف الرسول إل ببيانهاء 
ولو كلف لَصَدَعَّ بأمر ربه» فثبت أن اختلاف وجهات نظر الفقهاء فيما فيه مجال 
للاجتهاد» وفيما لم تَبيّنه السنةء كان أمرا مقصوداً من المشرع نفسه» تيسيراً على 
الناس في تدبير أصول معايشهم» ومن ثم لا يجوز اتخاده سبباًء أو مرتكزاً 
للتعصب» والانشقاق» لأن هذا محرمْ بقواطع الدين» لما يفضي إلى تحطيم وحدة 
الفسلمم: 

و -القرآن الكريم - في طبيعة تظمه البليغ المعجز - ذو وجوه في المعاني» مما 
يتعيّن على المجتهدين بالرأي» استقصاؤهاء وإعمال الرأي في ترجيح ما يناسب 
مصالح الناس في كل زمن» من تلك المعاني» أو الأحكام المُحْتّملة» وهذا سبب من 
أسباب اختلاف الفقهاء» لما للظروف من مَذْخَلِ في تشكيل دليل الحكم وعلََوِء وهي 
متغايرة بالضرورة» فضلاً عن «كلیات» القرآن الكريم» وأصوله العامةًء كما بينا. 

ز - التعليل - فضلاً عن التأويل - بما تستلزمه طبيعة النص القرآئي التشريعي بوجه 
خاص» لكون «التعليل؛ - في الأصل - صرفا عقلياً في تبيين «علة» الحكم» واستنباطها 
- وهي عنصر عقلي لا يتناوله النص التشريعي بمنطوقه غالباًء وإن كان من عناصر 
منطقیته» ومعقولیته» وقد التفت الشارع إليه - أقول: إن التعليل - وهو بهذه المثابة - 
سببٌ هام من أسباب اختلاف الفقهاء» لتفاوتهم في المدارك» والملكات ضرورةء بل 
هو أصل فطري في التشريع › لأن الأصل في نصوصه التعليل» على ما هو المعتمد عند 
الأصوليين والفقهاء. 

ح - تحقيق المناط - من أهم أسباب اختلاف الفقهاء - وهو ضرب من الاجتهاد 
بالرأي في تطبيق كل من «القاعدة العامة) ‏ تشريعية أو فقهية - أو «لأصل المعنوي 
العام» أو «لعلة» المستنبطة من النص الجزائي الخاص» والمتفق على حجيته من كل 
أولئك بين المجتهدين ابتداء أقول: تطبيق مضامين كل أولئك على الفروع المستجدّة 
والمعروضة على الاجتهاد والبحث»ء لتبين ما إذا كانت تلك المضامين المتّفق عليها 
متحققة ملا والمجتهد هو الذي يثبت بالأدلة الأصولية هذا «التحقق» 
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في اهم أسباب اختلاف الفقهاء \or‏ 


و«الحصول»» وفي هذا مجالٌ للاجتهاد والاختلاف في الرأي أي مجال» على ما 
سنعرضٌ له توضيحاًء وتأصيلاً لمنشأً الخلاف فيها - على سبيل المثال - وبيان أن لا 
خلاف في الأصل» وإنما الاختلاف في الاجتهاد في التطبيق» وهو أصل عام من 
أصول الاجتهاد بالرأي» ثابت بالإجماع. 

ط - من أهم أسباب اختلاف الفقهاء أيضاًء تعارض ضظواهر القرآن الكريم بعضُها 
مع بعض» أو تعارض ظاهر القرآن الكريم» مع الحديث» أو الأثرء أو تعارض 
القياس» مع الأثرء أو تعارض القياس مع ظاهر النص القرآني» فلا بد من اللجوء إلى 
التوفيق والجمع بين الأدلة ما أمكن - تأويلاً - أو إلى الترجيح بالدليل الأقوى» على ما 
سيأتي توضيحه» وتفصيله» في هذا البحث. 
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14 بحوث مقارنة في الفْقه الإسلامي وأصوله 


تفصيل في هم 


أسباب اختلاف الفقهاء 


إن الفقه الإسلامي - في مختلف مذاهبه - ثمرة للاجتهاد بالرأي في استنباط الأحكام 
الشرعية العملية» مما فيه مجال للاجتهاد» وفي تأصيل القواعد الفقهية» باستقراء 
«الجزئيات» التي اشتمل عليها هذا الفقه» اجتهاداً مستقى من الكتاب والسنة» وفقه 
الصحابة» واجتهادات الفقهاء في الفروع» وذلك بالتزام المنهج العلمي الأصولي في 
الاجتهاد التشريعي القائم على قواعد اللغة» ومنطقها في البيانء وأسلوبها» وخصائصها 
في التعبير» وعلى ممقتضى أصول البلاغة فيهاء فضلاً عن «مقاصد التشريع» في مراتبها 
الثلاث: الضروريةء والحاجية والتحسينية» مما لا يتسع المقام هناء لبسط القول فيه . 


هذاء ولا بد من الإشارة إلى التمييز بين القواعد التشريعيةء والقواعد الفقهية» - 
في هذا المقام - فالأولى قررتها نصوص الشريعة نفسّهاء بخلاف القواعد الفقهية» فهي 
مستنبطة ومصوغة باجتهاد الفقهاء والأصوليين*'› وبعبارتهم . 


(1) ينبغي التمييز بين القواعد التشريعية» وبين القواعد الفقهية . فالأولى : ما كانت ثابتة بنص تشريعي من 
الكتاب والستة من مثل قاعدة المسؤولية الشخصية: ولا رر ازز وزز ری [الإسراء: ]٠١‏ و«مبداً 
الرضائية في العقود: إل آن تخت رة عن راض نكي [النساء: ]۲١‏ وقاعدة: اتحريم ومنع 
الضرر والضرار دون وجه حق» بقوله 4 : «لا ضَرَرَ ولا ضِرارً في الإسلام» [أخرجه الطبراني في 
«الأوسط: 0۱۹۳ من حدیث جابر» وهو عند ابن ماجه: ١٤۲۴ء‏ وأحمد: ۵؛ من حديث ابن عباس دون زيادة «في 
الإسلا»]. بخلاف القواعد الفقهية» فإنها مستنبطة ومصوغة اجتهاداً بالرأي» وبعبارات الفقهاء أنفسهم»› 
كالقاعدة الفقهية التي تنص على أن: «العبرة في العقود للمعاني» لا للألفاظ والمباني» والقاعدة التي 
منطوقها : «التصرف على الرعيّة منوط بالمصلحة» وغيرها من القواعد. 
هذاء وتعتبر هذه القواعد بنوعيها من أصول العدل ومباني الإنصاف في التشريع الإسلامي وفقهه. 


في اهم أسباب اختلاق الفقهاء 00\ 


أما قواعد اللغة» وأساليبها في البيان» وأصول البلاغة فيهاء فلأن القرآن الكريم 
قد اتخذ من كل أولئك أداة للتعبير عن معاني الوحي الإلهي بكافة ما تشتمل عليه هذه 
اللغة من أساليبَ في البيان» مصداقا لقوله عز وجل: تَر به أل الاين 9© عل ميك 
لتكو من اديه © يسان عرو من [الشعراء: ]٠١١ ٠۹۳‏ واللغة فيها التعبير الظني 
والقطعي» وفيها الحقيقة والمجاز»ء وما إلى ذلك. 

وتأسيساً على هذاء كان «المنطق اللغوي» هو الأصل المُحكم في التفسير 
القرآني» لأن دلالة القرآن الكريم على معانيه - في الأصل - ذاتية» لقوله عز وجل : 
وقد سرا الان للذ مهل من مُدكر4 [القمر: ۱۷]» وقوله تعالی : فاا عَرّا َر ذِی 
{se‏ [الزمر: ۲۸]» وقوله جل شأنه : يسان عرو مينٍ#ه [الشعراء: .]٠۹١‏ فلا يجوز بالتالي 
حمل ظاهره اللخوي على غير موجه الأصلي إلا بدليل من المشرع نفسه» وهو ما 
يطلق عليه الأصوليون «التأويل»“ لأن هذا منهج عقليّ لا بذ أن يقوم على موجب 
ومسوّغ» لأنه حلاف الأصل» وفي هذا مجالٌ للاجتهاد بالرأي والاختلاف فيه. 

اا ((مقاصد التشريع» في مراتبها الثلاث» من الضروريات الخمسة»› وهي : حفظ 
«الدين» والنفس والعقل» والنسل» والمال» فلأن الشارع قد قصد تحقيقها» وصونهاء 
وتنميتهاء من خلال التشريع كله - كلياتِ وجزئياتِ - وكذلك الحاجياتٌ» والتحسينيات 
التي تأتي في المرتبتين التاليتين للأولى» من حيث القوة الوهمية. 

ويترتب على هذاء أن هذه «المقاصد الكلية» مفاهيم كبرى» وهي قطعية»› لاتجاه 
التشريع كله إلى تحقيقها في واقع الحياة الإنسانيةء ورعايتها» وصونهاء وتنميتهاء وتحريم 
الإخلال بها» فكانت غاية التشريع كله» وهذا ما نعني به من أصول العدل ومبانيه. 

وإذا كانت هذه هي مباني العدلء لأنها تمثل المصالح الإنسانية العليا الخالدةء 
بحيث لا يمكن أن يقوم أي مجتمع إنساني بدونهاء أو باختلال أي منهاء في أي عصر 
وبيئة ٠"‏ فإنها تعتبر «صوَّى» تهدي السالك في الاجتهاد بالرأي» كيلا يتخظاهاء أو 
)١(‏ راجع كتابنا: «المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرآي» - بحث: «التأويل» ص١۳٠‏ وما يليها. [ط . 

الرسالة .]۲٠٠۸‏ 
(۲) راجع : «الموافقات» للإمام الشاطبي : (۲/ ٠‏ وما يليها). 


۱٥٦‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


يحيد عنهاء» وهو بسبيل استنباط الأحكام الاجتهادية الفرعية للوقائع التي لم يرد فيها 
نص» أو كان بسبيل تفسير النص إذا لم يكن قطعيّ الدلالةء لأن هذه «المقاصد» 
تنعكس على معنى النص القرآني» لتُحدّد مراد الشارع منه» فضلاً عن أنها تُعتبر 
أساساًء أو أصلاً عاماً للاجتهاد فيما لا نص فيهء لا يَخْرْحٌ عنه» أو يخالف عن 
مقتضاه» لأنها مقصود الشرع قطعاًء» وفي هذا مجالٌ واس للاجتهاد. 

وعلى هذاء فإن ظاهر النص» إذا كان يجافي المقصد العام من التشريع» وجب 
«تأويله» على نحو بين مراد الشارع منه» لأن الظاهر اللغوي المتبادرء قد لا يكون 
مراداً للشارع» فيجب تأويله"“ على نحو يتفق ومقاصد التشريع» بين الجزئيّ والأصل 
العام» لأن التنافي لا بتصوّر في تشريع الله ورسوله إلا كان التنافي لقوله عر شأنه: 
ور کان من عند عير أله لوَجدّوأً فيه حًا ثيا [النساء: ۸۲] وهذا هو المراد 
بالاجتهاد التشريعي» ليظهر الفرق بينه» وبين التفسير اللغوي الصرف. والتأويل من 
أهم مناشئ الاجتهاد بالرأي. 

ومن هناء لا يتصور انفصال التشريع الإسلامي» عن الاجتهاد بالرأي من أهلهء 
في تفهمه» واستبطان معانيه» واستشراف غاياته ومراميه» باعتبار أن الأحكام الشرعية» 
إنما شرعَّت - في الأصل - لتحقيق تلك المقاصد التي تمثل «المصلحة والعدل» وجملهة 
وتفصیلاًء ومن هنا وجب تحري مراد الشارع» وتحديده» في كل حكم شرعي عملي ٠‏ 
تفصيلئّ من أحكامه» لأن المقام «بيان سرْع» حكما ومقصداً. 

على أن «المقصد» الشرعي من ّ الفرعي» هو الذي يمل «حكمة التشريع»› 
وهذا معنى قول الأصوليين: إن «الأحكام مُعلّلة بمصالح العباد» أي مفسرةٌء ومُغياءٌ 
ھا 

هذاء ولا ريب» أن «حكمة التشريع» التي يستهدفها كل حکم شرعي عملي » تفتقر 
- بحكم طبيعتها - إلى الاجتهاد بالرأيء أو إعمال العقل في استنباطهاء باعتبارها 


)١(‏ التأويل هو صرف اللفظ أو الكلام عن معناه اللغوي الأصلي المتبادرء إلى معنى آخر مجازيء هو من 
محتملات النص› بوجه من وجوه الاحتمال اللغوي . 


في أهم أسباب اختلاف الفقهاء \o¥‏ 


«عنصراً عقليّاً صرفاً» في الغالب» وغير منصوص عليهاء فکانت آمراً لا يتناوله منطوق 
النص الشرعي اللغويء وإن كان أساساً لمنطقه التشريعي» وقرف بين منطوق النص 
اللغوي» «الظاهر» وبين منطقه ومعقوله الشرعي» «الباطن» وفي هذا الأخير مجال 
للاجتهاد بالرأي أي مجال» وتفسير ذلك: 

أن وجهات النظر في استنباط الأحكام الفقهية» من أهم مناشئ الاختلاف فيها هو 
«التعليل» باعتباره عملاً عقلياً يستخلص معقول النص وعلته التي هي ضابط «حكمة 
التشريع» والأمور العقلية غالباء هي سببّ رئيس من أسباب اختلاف وجهات النظر في 
التفسير» والتفريع » والتأصيل . 

أضف إلى ذلك سبباً آخر» هو في نظرنا أهم منشأً لاختلاف اجتهادات الفقهاءء 
ذلكم هو : 

ب - منهج القرآن الكريم» في تقريره للأحكام» بما هو جار على نحو كليّ غالبا 
کان من أهم مناشئ اختلاف اجتهادات الفقهاءء إن لم يكن هو المنشأً الرئيس فيه. 

كثيرٌ من الأحكام العملية الفرعية التي اختلفت فيها اجتهادات الفقهاء» في 
المذاهب الجماعية المعروفةء إنما كان ذلك» أثراً لمنهج القرآن الكريم نفسه» في 
تقريره للأحكام» إذ من المعلوم» أنه جاء على نحو كي غالباًء لا جزئيّ» ولا 
تفصيليّ » آي يقرر «القواعد العامة“ والأصول الكلية» في معظم أحكامه» ولا ينزل إلى 
التفصيلات الجزئية» كيلا يمَيْدَ الأجيال القادمة بأحكام فرعية» إذ من الثابت» أن 
الحكم الفرعي العملي الظني المتعلق بالمعاملات» والمبني على «مصلحة متغيرة» إن 
کان صالحاً في زمن» آو ظرف معين» قد لا يكون وافياً بحاجة الناس» إذا تخْيّر 
الظرف» لتطور الحياة بالناس» فتتجدّد مطالبهم وحاجاتهم - نتيجة لذلك - بالنظر إلى 
اختلاف ظروف معايشهم» وهذا آمر ليس في الوسع إنكاره» أو تجاهله» بل قد يعدو 
ذلك الحكم الفرعي المُجتهد فيهء منافياً لما تقتضيه مصلحة الناس في عصر» أو 
معينة» فتبيّن بجلاء - فيما نحسب - سر «الحكمة الإلهية» في صياغة هذا التشريع 
الإلهي العظيم» في صورة قواعد كليةء وأصول عامةء ليتمكن المجتهدون من استمداد 


10۸ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ما يناسب عصرهم»› وبيئاتهم» من نظم وأحكام» من تلك القواعد بمفاهيمها العامةء 
اى ها ف وروت ت ل ج عن مشر ةك الراب زكرن م 
للظروف الراهنة في كل عصر وبيئة» وتفي بمطالبها المتجددة. من أجل ذلك» اتخذ 
القرآن الكريم ذلك «المنهج الكلي» في تقريره للأحكام» غالباً» ضماناً لديمومة 
حكمه» في تناوله للجزئيات» دلالة ومضموناًء مهما تكاثرت وتجدّدت» وذلك آية 
کماله» وخلود!! 

ج - المنهج الكلي في تقرير الحكم القرآني نصاًء يؤكده أيضاً «الأصول المعنوية 
العامة» التي يمكن تأصيلهاء باستقراء ما ورد فيه» وفي السنة الصحيحة أيضاًء من 
معان جزئية» اجتهاداًء بحيث يغدو «الأصل المعنوي العام» من حيث قوة الاحتجاج 
به» وبناءٌ الحكم عليه» مما يفتح المجال واسعا للاجتهاد بالرأي» وفي التاصيل 
والتفريع» على السواء» وهما ملاك الاجتهاد وقوامه» أو بالأحرى» مما يفتح المجال 
واسعاً للاختلاف في الرأي. يقول الإمام الشاطبي" في هذا المعنى» ما نصّه: إن 
المجتهد إذا استقرى معني عاماً من أدلة خاصة» وأفرَدَ له ذلك المعنى» لم يفتقر بعد 
ذلك» إلى دليل خاص على خصوص نازلة تِن بل يُحكم عليها ‏ وإن كانت خاصة 
- بالدخول تحت عموم المعنى المستقرى» من غير اعتبار بقياس» أو غيره» إذ صار 
المستقرى من عموم المعنى» كالمنصوص بصيغة عامة» فكيف يحتاج مع ذلك إلى ٠‏ 
ا ا 

هذه الأصول التشريعية المعنوية العامة» مستنبطة بالاجتهاد الأصولي من أهلهء 
عن طريق استقراء معانٍ جزئية فرعية» كثيرة» بل لا تحصى كثرةًء» فكانت أصولاً قطعية 
يشهد لها بالاعتبار تلك الجزئيات من الأدلة المستقرآة» ويتضمّن كل جزئي منهاء 
)١(‏ «الموافقات» لاإمام الشاطبي : (۳/ .)٠٤‏ 

(۲) المرجع السابق› وانظر كتابنا : «الفقه المقارن»» بحث تحقيق المناط ۱٠١ /١(‏ وما يليها والهوامش). 
(۳) تخطرء أو تطراً. 


)٤(‏ وراجع في هذا المعنى كتابنا: «أصول التشريع الإسلامي» ومناهج الاجتهاد بالرأي» ص٤٠‏ مطبعة 
دار الكتاب. 


في أهم أسباب اختلاف الفقهاء 1۹ 


معنى الأصل العام كملا فغدا الأصل المعنوي العام» كالأصل اللفظي العام» من 
حيث قوة الاحتجاج به في کل ما يتفرع عنه» أو يندرج تحته» من جزئیات لا 
تحصى ٠"‏ وقد فصّلنا هذا الأصل الكليّ المهم في البحث السابق. 

د - الأحكام التفصيلية الواردة نصا قاطعاً في القرآن الكريم محدودةء وتتعلّق بها 
مصالح إنسانية تفصيلية ثابتة» فكان إيرادُها على خلاف الأصل من الكلي» استبعاداً 
لها عن أن تكون مجالاً للاجتهاد بالرأي» واختلاف النظر الفقهي فيهاء فكانت أركاناً 
جزئية ثابتة كالأركان التشريعية العامة» تشكل بمجموعهاء «الأسس العامة الموحدة» 
التي هي أساس النظام الشرعي العام للأمة» على ما بيّنا في البحث الآنف . 

على أن القرآن الكريم - على الرغم من أنه اتّخذ منهجا كليّاً في تقريره للأحكام - 
كما بيّنا - قد وردت فيه أحكام تفصيلية محدودة» وعند إمعان النظر في متعلقاتهاء 
وموضوعاتهاء وما ترمي إليه من مصالح»› يُرى آنها تتعلق بمصالحَ إنسانية ثابتة لا 
تتغير» أبد الدهر» فاتجهت إرادةٌ المشرع إلى تفصيلهاء استبعاداً لها عن أن تكون 
مجالاً للاجتهاد بالرأي» أو موطناً لاختلاف وجهات النظر في تحديد أحكامهاء 
ضماناً لثباتها» وصوناً للمصالح التي ترمي إليهاء أن يعتريها تبديلٌ أو تغيير . 

وشا هذه الأحكام التفصيلية المحدودة الواردة في القرآن الكريم على خلاف 
منهجه الأصلي في تقريره للأحكام»› من كونه منهجاً «كلياً» قد جاءت تلك الأحكام 
التفصيلية «تطبيقاً لقواعده العامة» وأحكامه الكلية» ومقاصده الأساسية » وفي هذا 
المعنى يقول الإمام الشاطبي: «تعريف القرآن بالأحكام الشرعية» أكثره كُلّيء لا 
جزئئٌ» وحيث جاء جزثياً فمآخذهُ على الكلية»ء أي تطبيقاً للكليات. 

وإنما قلناء إن ما ورد في القرآن الكريم من أحكام جزئية» فهو تطبيق للأصول 
الكلية فيه» لا يعدوهاء ذلك» لأن تلك «الكليات» هي «أصول العدل والإتصاف» 
فكانت لذلك أصولاً محكمَةًء لا تقبل التبديل . لا ييل ڪامت انه دلت هو القورُ 


(۲) «الموافقات» للشاطبي : (۳/ ۳٠١‏ وما يليها). 


۱۰ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


ا 0 و اا ولو وش بدا قلت الال لها :وال مسري 
والهدی غبَاً وضلالاًء لانقلاب المفاهيم» وهذا لا يتصور في تشريع الله ورسوله› 


ا 
ww‏ 


بداههة . 

لذاء كانت تلك الأحكام القاطعة الجزئية التفصيلية المحدودة الواردة في القرآن 
الكريم على خلاف منهجه المعهود في تعريفه للأحكام» كانت - في حد ذاتها ‏ 
ارك اة قي الخرم الامااي + واا انها هان أصرلة الا وء برا با 
دامت تستند إلى مباني العدل والإنصاف فيه. 

ويترتب على هذاء أمرٌ في غاية الأهمية والخطورة» وهو أن هذه الأحكام القرآنية 
الجزئية القاطعة التي تعتبر تطبيقاً لأصوله الكلية المُحكمة» لا يطبق عليهاء مبدأ «تغير 
الأحكام بتغير الأزمان» إذ ليس لعامل الزمن مَذُخل في تغيير المصالح الإنسانية الثابتة 
التي ترمي إليهاء وإذا أدركنا أن هذه الأحكام تتعلّق بنظام الأسرة» وقواعد الإرث› 
والعقوبات النَصَية على الجرائم الكبرى في المجتمع الإنساني» كما تتعلّق بأمّهات 
الفضائل» أمكن أن نتصور ما يلحق هذه «النظم الأساسية» والقيم الإنسانية من 
الاختلال» وتضييع ما يتعلّق بها من المصالح الحقيقية» من جراء تطبيق مبدأ «تغير 
الأحكام بتغير الأزمان» لما أسلفناء من أنه مبدأً يتعلق بالأحكام التفصيلية الفروعية 
الاجتهادية التي تستند إلى مصالح متغيرة. 

وعلى هذاء فإن الأحكام التفصيلية المحدودةء التي وردت في القرآن الكريم» 
والمستندة إلى أصول كلية» ومقاصد أساسية» تكوّن مع أصول القرآن الكبرى› 
ومفاهيمه العامة» وأصوله اللفظية والمعنوية» تكوّن كلها «الوحدة التشريعية» التي لا 
يجوز للاجتهاد بالرأي أن يتخطاهاء أصولاً وفروعاًء لما قدمناء من أنها تمثل «وحدة 
أصول النظام الشرعي العام في كافة مجالاته: السياسية والاجتماعية والاقتصاديةء 
فضلاً عن العقائدية» والعبادية» وأصول النظام الأخلاقي فيه» وهذه هي التي استقرّت 
في نطاق المذاهب كافة» وعلى السواء» فالأصول العامة» والقواعد الكلية التي هي 
قوام موجُهات العدل» ومبانيه» وكذلك ما ثبت بنص قاطع من التفصيلات التي وردت 


في أهم أسباب اختلاف الفقهاء 1 


في القرآن الكريم - وهي محدودة - كل أولئك من «أساسيات الشريعة» لا خلاف فيها 
بين علمائهاء وفقهائهاء مما يشكل «الوحدة التشريعية» في شتى مجالات الحياة - كما 
آسلفنا - وعليها تقوم «وحدة الأمة) شتى أقطارها» عملا بقوله تعالی : #واعتصمو 
بل افد حيطا ول را4 [آل عمران: ۱۰۳] وقوله تعالی : ولا زعوأ فلفشلوا 
رد 4 [الأنفال: ]٤١‏ أي تتبدد قوتكم المادية والمعنوية التي هي مناط عزتكم› 
وسیادتکم . 
) وعلى هذاء فإن «أسس الوحدة» ثابتة في أصول القران الكريم العامة» وقواطع 
الدين فيه» ولا يملك أحد أن يبدلهاء أو يؤولهاء أو يتجاوز عنهاء لأنها ليست مجالاً 
للاجتهاد بالراي» لثبوتها «اساسیات» و«کلیاتٍ؛ و«أصولاً؛ بل يرجم الاجتهاد بالراي 
في الفروع إليهاء وفي هذا المعنى يقول الإمام الشاطبي ما نصّه: «فالقرآن على 
اختصاره «جاممٌ» ولا يكون جامعاً إلا والمجموع فيه أمورٌ «كلّيات» لأن الشريعة تكّتْ 
بتمام نزوله» لقوله تعالی: الوم أ ملت لک یکم وَأَمَمْتُ کم نمی وَرَضيت کم 
سكم دیا [المادہ: + 

لا ومع ا1ا ت ف و خان كرون حال ال زان 
دون زمان» هذا فضلا عن أن «الكليّ» يشمل «المُجُمَل» الذي لا يمكن تبيين أركانه 
وشروطه» وموانعه» إلا من قبل الشارع pT ewe‏ في العبادات وحدهاء u‏ في 
المعاملات أيضاًء من مشل الصلاةء والزكاةء والصيام» والحج» ومن مثل «العَمُد» 
و«الربا» فإن السنة - وإن كانت قد بيت ذلك» فيما يتعلق بالمعاملات - لكنها لم تبينه 
بياناً كاملاّء وكما في «الشروط المقترنة بالعقد» مثلاء وغير ذلك مما فتح مجالاً 
للاجتهاد بالرأي اشا ومن هناء تبدو «حاجة القرآن الکریہ الماسة إلى بيان السنة» 
فضلاً عن الاجتهاد بالرأي فيما تركته السَّة دون بيان. 

غير أن السنة - وإن كانت هي الموكول إليها - في الأصل - بيان الكتاب» بمقتضى 


(1) «الموافقات»: (۲/ .)۳١۷‏ وإنما ربط الإمام الشاطبي تمام الشريعة وكمالها بكلياتها لأنها هى الضابطة 
لشؤون الناس. 


۱1۲ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


رو ر اص ص س 


قوله تعالى : وارلا لك ألزّكر لين لتاس ما رل إل [النحل: ٤٤‏ » لكنها لم 
تبين كثيراً من مضمون القرآن الكريم توقيفاً» وهو ما نبحثه فيما يلي : 

ه ‏ السنة لم تبين كثيراً من مضمون آي القرآن الكريم» توقيفاً» وذلك - كما يقول 
الإمام الشاطبي - ليتناوله a E O‏ 
اخحتلاف الفقهاءء قَضْداً من المشرع» إذ لم يكلف الرسول بي ببيانهاء ولو كلف 
لصَدَعَّ بأمر ربه» فثبت أن اختلاف وجهات نظر الفقهاء» فيما فيه مجال للاجتهادء 
وفيما لم تبيّنه السنةء أمرٌ مقصودٌ من المشرع نفسه» تيسيراً على الناس في تدبير أصول 
معايشهم» ومن ثم لا يجوز اتّخاذه سبباً» أو مرتكزاًء للتعصب» والانشقاق» لأن هذا 
محرم بقواطع الدين» لما يفضي إلى تحطيم وحدة الأمة» وبيان ذلك : 

أن القرآن الكريم - على الرغم من بيان السنة له - لا يزال كثيرٌ من آي - كما نوّهنا 
متروكاً لأهل الاجتهاد والبحث في كل عصر»ء قصداً من المشرّع"» ليتولوا بيانه» 
واستمداد الأحكام منه» باجتهادهم» على وجه يمكن أن يفي بمصالح الأمة» دون 
اعتساف» أو تطويع» كما فصّلنا في غير هذا المقام. 

يؤكد هذاء أن علماء الأصول بوجه خحاص» قد قرروا» أن الرسول ييل لم يبيّنه 
بياناً كاملاً أو شاملاً» وفي هذا المعنى» يقول الإمام الشاطبي حيث يقيم الأدلة على 
ذلك - ما نصّه: «إنه لو كان القرآن الكريم» قد بين بياناً شاملاًء حتى لم ببق لأحد 
مجال للاجتهاد بالرأي في تَبينه» للزم أن يكون الرسول بي مبيناً ذلك بالتوقيف - أي 
عن طريق الوحي - فلا يكون لأحد فيه نظرء ولا قولٌء والمعلوم» أنه - عليه الصلاة 
والسلام - لم يفعل ذلك» فدل على أنه لم يكلف به على ذلك الوجه» بل بيّن منه» ما 
لا يُوصل إلى علمه إلا به" وترك كثيراً مما يُدركه أرباب الاجتهاد باجتهادهم» فلم 
يلزم في جميع تفسير القرآن «التوقيف)» . 
- (۱) المرجع السابقء هامش ص٣٠".‏ 


(۲) «الموافقات» لاومام الشاطبي : (۳/ ۳٠١‏ وما يليها)» وص ٤١١‏ وما يليها . 


في أهم أسباب اختلاف الفقهاء ۱۳ 


هذاء ولا ريب أن هذا من هم مناشئ اختلاف الفقهاء والمفسرين» في استنباط 


و - القرآن الكريم - في طبيعة نظمه البليغ المعجز - ذو وجوه في المعاني بوجه 
عام» مما يتعيّن على المجتهدين بالرأي» استقصاؤها وإعمال الرأي في ترجيح ما 
يناسب مصالح الناس في كل زمن من تلك المعاني أو الأحكام المحتملة» وهذا سبب 
عام» مما يتعيّن على المجتهدين بالرأي» استقصاؤها وإعمال الرأي في ترجيح ما 
ترجحه علّته» وهي متغايرة بالضرورة» هذا فضلاً عن «كليات» القرآن الكريم» وأصوله 
العامة» كما بينا. 


إن القرآن الكريم نفسه - في طبيعة نظمه البليغ المعجز - ذو وجوه في المعاني» مما 
يستلزم الاجتهاد بالرأي من أهله لاستقصائهاء وترجيح ما يتناسب والظروف الراهنة» في 
كل عصر على حدة» من هذه المعاني» والأحكام المحتملة» بحيث يحقق المصلحة 
الحقيقية المعتبرة للأمة» دون استكراه» أو اعتساف» أو تطويع قسري» وفي هذا المعنىء 
قيل في الأثر: «إن القرآن ذو وجوه» فاحملوه على أحسن وجوهه» أي على ما يناسب 
مقتضيات العصرء ويفي بمطالب الناس»ء وحاجاتهم» فضلاً عن مراعاة «أعرافهم» التي 
دجوا على الاحتكام إليهاء إذا لم يرذ بخصوصها نص محرّمٌ مانع» ولذا كان «الاجتهاد 
في التطبيق» من مقتضيات طبيعة النص القرآني نفسه» وفطرة نظمه المعجز . 

ز - التعليل - فضلاً عن التأويل ۔ بما تستلزمه طبيعة النص القرآني التشريعي 
بوجه خاص» ولكون التعليل - في الأصل - تصرفاً عقلياً في تبين «علة» الحكم» 
واستنباطها - وهي عنصر عقلي لا يتناوله النص بمنطوقه» وإن کان من عناصر منطقيته» 
ومعقوليته» وقد التفت الشارع إليه - أقول: إن التعليل - وهو بهذه المثابة - سبب هام 
من أسباب اختلاف الفقهاءء لتفاوتهم في المدارك والملكات» ضرورة» والتعليل أصا 
(۱) راجع بحثاً مستفيضاً في «التعليل والتأويل؛ في كتابنا : «المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع 


الإسلامي»ء وفي كتابنا هذا : «الفقه الإسلامي المقارن» في بحث أسباب اختلاف الفقهاء ٠١١ /١(‏ وما 
يليها) . 


٤‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


فطري في التشريع» لأن المبدأ العام المعتمّد لدى المحققين من الأصوليين والفقهاءء 
أن نصوص التشريع» الأصل فيها التعليلء أي تبيين العلل التي بُنيت عليها الأحكام» 
اجتهاداً بالرأي» والعلل» هي مظان الجكم التشريعية التي تشكل عناصر معقوليتهء 
وابتنائه على «المصالح» الحقيقية الجدية المعتبرة في كافة مناحي اا الإنسانية» 
وتفصيل ذلك : 

أنه بات من المقرّر إجماعاً لدى المحمَقّين من الأصوليين - فيما عدا الظاهرية 
الذين يتشبثون بحرفية النص» والوقوف عند ظاهره اللغخوي دون تعليل - أقول: قد بات 
من المقرر إجماعاء أن «الأحكام مُعلّلة بمصالح العباد» أو بالأحرى» مُفسّرةً ومغيّا 
بتلك المصالح - كما أسلفنا - بحيث لا تجد حكماً شرعياً عملياً واحداً» دون أن يكون 
مقترناً تشریعّه أصلاًء بالمصلحة التي تفسر معقوليته» وتحدد «الحكمة» أو «الغاية» التي 
من أجلها شرع وإلا كان التشريع دون غايات يستهدف بلوغها وتحقيقها» من خلال 
تطبيق أحكامه» وهذا عَبَّّ» و تحكم وهو ما لا بتصور في التشریع بوجه عام» فضلاً 
عن تشزيع الله ورسوله» فكانت تلك «الغاية» أو «الحكمة التشريعية» هي مقصود 
الشارع من أصل تشريع الحكم ابتداء» فكان استنباطها وتحقيقها» كاستنباط الحكم 
الشرعي» وتطبيقه» سواءً بسواء» من حيث الاعتبار» إن لم تكن «الغاية» أولى اعتباراً 
من الوسيلة» وسبيل ذلك هو الاجتهاد بالرأي» كما بينا. 

هذاء ولا جَرّمّء أن «منطقية التشريع» ومعقوليته التي قوامها «حكمة التشريع» - 
وهي مقصود الشارع من أصل تشريع الحكم - كما أسلفنا ‏ أقول: إن هذه «المعقولية» 
هي اسان للاجتهاد في التشريع»› لسبب بسيط» هو أن «الحكمة الغائية» من النص 
التشريعي» عنصر عقليّ صرف› فلا مناص إذن» من إعمال العقل في تبيينه» 
واستخلاصه ولكن بمسالك أصولية معروفة» مما يضمن بالتالي تكوين «قناعة المُكأف» 
بجدوى هذا التشريع وعدالته - فضلاً عن وجوب الاعتقاد بحقيته وتنفيذه امتغالاً 
لأمر الله تعالى - فما دامت هذه «المنطقية» عنصراً عقلياً بحتاء فإنها تستلزم حتما 
وبالضرورة الاجتهاد بالري» فلا بُعقل - والحالة هذه - أن ينفصل التشريع الإسلامي»› 
عن الاجتهاد بالرأي فيه» بل هو من مستلزمات طبيعته» على الدوام» وعبر العصور. 


ot 


في أهم اسباب اختلاف الفقهاء 1 


ا على هذاء فإن مبدأً «اعتبار المصالح في الأحكام» - استنباطاً وتطبيقا 
مالا در ب رامن اساب اختلاف المذاهب» لتفاوت المجتهدين في 
المدارك والمَلكات»› والمستوى العلمي والثقافي» على الرغم من افتراض بلوغهم رتبة 
الاجتهاد» وهو اختلاف ناشئ عن طبيعة التشريع نفسه - منهجاً ومقاصد - على النحو 
الل ا 


وإذا كانت طبيعة التشريع الإسلامي قد جَّمعت بين «منطقية» الأحكام وعدالتهاء 
من جهة» وبين «قناعة المكلف ثمرة لذلك» من جهة أخرى - وهما الأساس المكين 
لكل تشريع صالح» مهما امتدٌ بالناس الزمن» واختلفت البيئات - فاختلاف المذاهب 
الفقهية إذن» هو اختلاف في الاجتهاد بالرأي في الفروع الذي هو اثر حتميٌ من آثار 
منهج القرآن الكريم في تقريره للأحكام» تارةً» ولكون أحكامه العملية» معلَلَةَ بمصالح 
العباد إجماعاً على التحقيق» طوراًء ولفتح القرآن الكريم نفسه الباب على مصراعيه 
للاجتهاد بالرأي فيما تركه الرسول نفسه ييه دون بيان» إذ لم يكلفه المشرع نفسْه 
بذلك» قصداأء ليفسره المجتهدون باجتهادهم» فضلاً عن طبيعة اللغة العربية نفسهاء 
وخصائصها في البيان آخر الأمر. 


ح - تحقيق المناط - من أهم أسباب اختلاف الفقهاء - وهو ضرب من الاأجتهاد 
بالرأي في تطبيق كل من القاعدة العامة - تشريعية كانت أم فقهية - أو الأصل المعنوي 
العام أو «العلة» المستنبطة من النص الجزئي الخاص» والمتفق على حجُية كل أولئك 
بين الأئمة والمجتهدين ابتداءًَء أقول: تطبيق مضامين كل أولئك على الفروع المستجدة 
والمعروضة على الاجتهاد والبحث» لِيَبيْن ما إذا كان يحم معناها فيها كملا 
والمجتهد هو الذي يثبت هذا التحقق والحصول بالأدلة الأصوليةء ثمرة للبحث العلمي 
المتعمق» وفي هذا مجال للاختلاف أي مجالء والأمثلة على ذلك كثيرة ومتنوعة› 
وسنعرض له توضيحاً وتأصيلاً» وسيتبدّى لنا أنه لا خلاف في الأصل وإنما الخلاف 
في التطبيق على الوقائعم» وهو اجتهاد مستمر أبداً إلى يوم القيامة» - على حدٌ تعبير 


"۱ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


1 َة a‏ الأصوليين واتحقيق المناط» أصل عام من أصول الاجتهاد بالرأي 
ثابت بالإجماع". وتفصيل ذلك كما قدّمنا في مقامه : 


يقول الإمام الشاطبي» في هذا الأصل» ما نصّه: «الاجتهاد على ضربين»: 


أحدهما: لا يمكن أن ينقطع»› حتى ينقطع أصل التكليف» وذلك إلى قيام 


الساعة. 

اللا كن ان ينقطع . 

فأما الأول: فهو الاجتهاد المتعلق بتحقيق المناط»ء وهو الذي لا خلاف بين الأمة 
» 2 


هذاء ومن قبل الإمام الشاطبي بمئتي عام "» تقريباًء يقرر ابن رشد» هذا المعنى 
في كتابه: «بداية المجتهد» في باب الصيد - على سبيل المثال - حيث يقول ما نصه: 
«وربما اتفقوا على وجوب بعض هذه الشروط» ويختلفون في وجودها (تحمَقٍها) في 
نازلة »° أي في الوقائع المتجددة والمعروضة للبحث والاجتهادء لين حكمهاء ومثال 
ذلك: «اتفاق المالكية على أن من شط «الفعل» الإرسالٌ للاصطياد» أن يكون 
مبدؤه من الصائد»ء واختلافهمء إذا أفلت الجارح من يده» أو خرج بنفسه» ثم أغراه» 
هل يجوز ذلك الصيد أم لا؟ لترذد هذه الحال بين أين يوجد (يتحقق فيها هذا الشرط) 


أو 5 يو جد) . 


(1) «الموافقات» لاإمام الشاطبي : (6/ ۸۷ وما يليها)ء وراجع بحثاً مستفيضاً لنا في كتابنا هذا «الفقه 
المقارن بين المذاهب»: ۲١ /١(‏ وما يليها). 
هذا وممّا يؤكد حَجيّة هذا الأصل» أن الحكم على العام» هو حكم على جزئياته» وأن «العلة» 
تستوجب ما بني عليها من حكم في كافة مظاتها . 

(۲) (۲/ ۸۷ وما يليها) من كتابه «الموافقات في أصول الشريعة». 

(۳) توفي الإمام الشاطبي سنة ١۷۹ه»‏ وآما ابن رشد فقد توفي سنة ١۹٥ه.‏ 

.)٤٥۹ _ ٤0۸ /۱( «بداية المجتهد»:‎ )٤( 

)٥(‏ الاصطياد» من إرسال الجارح المعلّم» أو الرمي بالسهم. 


قي آهم اسباب اختلاف الفقهاء ۱1۷ 


أما اتفاق المالكية» فذلك في «أصل الشرط» وهو أن يكون مبدأ الفعل - من 
إرسال الجارح» أو رمي السهم - من الصائد» حتى يُنسب الاصطياد إليه لا إلى 
الجارح المعلّمء ولا إلى الآلة الجامدة الحادّة» وإنما اختلفوا في الحالات والوقائع 
المفترضة والمعروضة للبحث» والتي أشار إليها ابن رشد في قوله : 


«واختلافهم فيما إذا أفلت الجارح من يده» أو خرج بنفسه» ثم أغراه» هل يجوز 
ذلك؟ بمعنى هل وجد وتحقق أصل الشرط في هذه الحال» فيحل المصيد. أو لم 
يتحقق الشرط» فلا يحل» فالاختلاف إذن - كما ترى - في تحقيق مناط أصل الشرط 
في النوازل» والوقائع» وليس الاختلاف في أصل الشرط» لأنه متفق عليه» كما هو 
أصل المسألة» . 


هذاء والإماميةء على أن هذا الشرط غير متحقّق في هذه الحال» مصيراً منهم» 
إلى أن خروج الجارح بنفسه تلقائياً› لا یعتبر «اإرسالاً» من الصائد» وعليه» فلا يعتبر 
الاصطياد منسوباً إليه» وهو خلاف ما اشترطته السنةء من قوله بلة: «إذا أرسلت 
كلبك»'» فمناط الإرسال لم يوجد ولم يتحفًق. 

وكذلك» إذا أفلت الجارح من يد الصائدء لم يكن مبداً الفعل منه» على ما هو 
أصل لظ فل تة شرط حلب المصيد فى هذه الحال» إذ الشىء لا يوجد 
بدون شرطه المتوقف عليه» بداهةء وبالتالي لا يُنسب الاصطياد إلى الصائدء ولو 
أغراه بعد الإفلات» وازداد نشاط الجارح المُعلَّمء لأن «مبدأ الفعل» من الصائد:- وهو 
أصل الشرط - أي الإرسال - لم يتحقق» وهو رأي الأمامية أيضا إذ جاء في «اللمعة 
الدمشقية)» ما نصّه: «وأن يرسله (الصائد) للاصطياد» فلو «استرسل» من نفسه. . . لم 
يحلٌ» وإن زاده إغراء»" . 

)۱( اخرجه البخاري : ¥0 ومسلم : ۹¥« وأحمد: «\AT{0‏ من حديث عدي بن حاتم . 
(۲) «اللمعة الدمشقية (مع شرحها) الروضة البهية» للعاملي» دار إحياء التراث العربي» بيروت» ١٠١٤٠ه/‏ 

۲۳م . 

ومن المعلوم آن الإرسال من الصائد للجارح المعلّم غير استرساله تلقائياًء فانخرم الشرط فلا يحل . 


۱۸ بحوث مقارنة في الضقه الإسلامي واصوله 


على أن هذا الخلاف ۳ حيث ذهب عطاء بن أبي رباح» وكذلك الأوزاعي› 
إلى أن معنى «الإرسال» يتحقق من «دلالة الحال» ولو لم يرسله الصائد فعلاًء إذ 
بمجرد إخراج الصائد الاح للصيد» يعد «إرسالا» معنی ودلالةء ودلالة الفعل 
كالفعل نفسه» معنى» والعبرة للمعنى» فتحقق مناط «الإرسال» ت چ > لأن 
الإخراج يقوم مقام «الإرسال» من حيث الدلالة والقصد» وبالإخراج يتحقق الشرط› 
فکذا هذاء فیح “ أو بعبارة أخرى: الإخراج بُجزئ عن الإرسال. 

و نری» أن منشأً الخلاف هو «تحقيق المناط» فمن رأى أن «مناط الإرسال» 
لا يتحقق بالإغراء» ولا بالإخراج» فلا يُجزئ أي منهما عن الإرسال» بل لا بد من 
وجود حقيقة الإرسال» صورة ومعنى» قال «لا يَجل» أكل المصيد» ومن رأى أن 
«الإرسال» يتحقق معناه بدلالة الحال» وهو الإخراج للصيد قال الإخراج يُجزئ عن 
الإرسال» فيحل الصيد» فليس الخلاف في أصل الشرط» وهو الإرسال - كما ترى - 
بل في تحقيق معناه في الحالات والوقائع كما رأيت» وفي هذا مجال للاجتهاد 
الاي ما ا 

هذا» وضرب لنا الإمام ابن رشد» ا توضيحياًء «لتحقيق المناط» وذلك 
أن من شرط جل الصيد» أنه إذا أدركه الصائد غير منفوذ المقاتل - آي لا يزال حياً - 
أن کی › إذا قَدَرَ عليه» قبل أن يموت لأن الصيد إذا أضحى «مَقُدوراً عليه» بالجرح 
أو الإصابة أو الأخذ من قبل الجارح المعلّمء ايحا إلا بالذكاة الشرعية التي هي 
الأصل» وهذا شرط «متفق عليه» غير أنهم اختلفوا في وجود هذا الشرط» وتحققه في 
الوقائع والحالات . 

ومن ذلك : «تخليص المصيد حیاء فيموت في يده» قبل أن يتمکن من ذکاته»"“ 

فالإمام أبو حنيفة» منع هذاء وقال: إلّه لا يحل» بينما أجازه الإمام مالك" . 
(1) «تفسير القرطبي»: (1/ .)٩۸‏ 

(۲) «بداية المجتهد»: (۱/ .)٤0٥۹ - ٤0۸‏ 
(۳) المرجع السابق. 


في اهم أسباب اختلاف الفقهاء ۹ ۱ 


وسبب الاختلاف» هو «تحقيق المناط» لترذدٍ الحال بين أن يُعتبر «منفودً المقاتل» 
أي ميتاً بالاصطياد نفسه» فيحلٌ» أو أن الصائد أدركه غير منفوذ المقاتل» فكان عليه 
أن يذبحه في موضع الذبح»› أي بالذكاة الشرعية» ولكنه قصْر في ذلك»› فيعتبر «مفرطاً 
حتی مات في يذه» > با لاصطیاد»› فاژ يحل . 

ولو أنك أمعنت النظر في أصل الشرط» المتفق عليه» لألفيته كما e‏ 
ان یکون موت الحيوان مستنداً إلى جرحه» وعَقّره» من قبل الجارح المعلّمء أو السهم 

(( 
المرمي به . 


ص 


فالشرط «متفق عليه» وإنما الخلاف في «تحقيق مناطه» في الجزئيات . 

حتى إذا اتسع الوقت لذبحه إذا وجده حياً» ولم يفعل» كان مقتصّراًء فلا يحل 
المصيد لأنه ميتة» وإن لم يتسع الوقت لذبحه» ومات» كان ذلك بفعل الجارح» 
فخ لزه يکن مة e?‏ 

وكذلك» شرط «عدم القدرة» على الحيوان المتوحش» «متفق عليه» فإذا تحقق 
کانت ذکاته بالعَقر» لا بالذبح» فهل يتحقّق هذا الشرط في الحيوان «الناد» لأنه أصبح 
بتمرده غير مقدور علیه» فیحل بالصید» ولو کان مستأنساً بطبعه» كالبعير والشاة؟ 

فترى الإمام الكاساني يمَرق بين حالين بالنسبة إلى المستأنس» من أن يكون في 
الصحراءء أو في المصر (المدينة) ففي الحالة الأولى» يعتبر «غير مقدور عليه» فيحل 
بالصيد والعَمُرء أي بالجرح في أي موضع من جسده» كما قدّمناء بشرط أن يُسيل 
دمه» ويموت منه» فيقوم الجرح مقام الذكاة الشرعيةء لعدم القدرة عليه» أو تعدّر 

أما في الحالة الثانية - وهي ما إذا ندّت الشاة في المصر (المدينة) مثلاًء لم جز 
عَفَرهاء لاك اذه a‏ > فکان الذبح مقدوراً عليه» فلم 
© ارخ الان. 
(۲) «البدائعم»: ٤۳ /٥(‏ وما يليها). 
(۳) المرجع السابق. 


۱۷۰ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


يتحقّق مناط العَمَر في هذه الحال» وهو شرط عدم القدرة عليه أو تعذّر أخذه» فلا 


تا لذلك» لن «(العقَرّ اف عن الذبحء والقدرة على الأصل»› تمنع المصيرَ ا 
الل 


هذا» ويقاس على ذلك» الحيوان «الصائل» أو «الواقع في البئر» أو نحوه» هل 
يعتبر مقدوراً عليه فلا يحل إلا بالذكاة الشرعية فى موضعها من الخلى أو اللكة") 
ذبحا أو نحراًء حسب الحال» أو يعتبر غير مقدور عليه» فيحل حينئذ بالعقر» بجر حه 

فمنشاً الخلاف - كما ترى - «تحقيق المناط». 

وقصارى القول» أنه إذا كان تعدد المذاهب الفقهية آمراً حتمياًء بما هو أثر لطبيعة 
التشريع الإسلامي» ولمنهج القرآن الكريم نفسه في بيانه للأحكام» ولترك قسم من آي 
القرآن الكريم دون بيان من الرسول ڪيه ودون «(توقيف» من الشارع»› وهو أمر مقصرد 
من المشرع› لحكمة بالغة» ھی التوسعة على العباد» وتحقیق مصالحهم الفرة غير 
العصور» وليتولى ذلك المجتهدون باجتهادهم»› لیستنبطوا ما يلائم مصالحهم في کل 
عصر› دوں خروج عن قواعد الشريعة› ومقاصدها› وإقامة الدليل على كمال الشريعة› 
وتمامها وصلاحيتها لكل زمان ومكان» هذا فضلاً عن أن من طبيعة التشريع الإسلامي 
«التعليل» أي تبيين علل الأحكام المستهدفة من أصل تشريعها› وهي عناصر عقلية 
تستلزم الاجتهاد بالرآي» فلا بد أن يقع الاختلاف في وجهات النظرء في كل أمر 
جال العقل» ما دام لم يرذ فيه نص قاطع› وكذلك «التأويل» الذي هو في أصله منهح 
عقلي يتعلق بالمعاني لا بالألفاظ» ينسّق بينها على ما بيّنا فيما سبق من الأمثلة 
التوضيحية ليرفع «التعارض» الظاهري بين ظاهر النص القرآني العام» وبين الحديث» 
(1) «البدائع» لاومام الكاساني : .)٤۳١ /٠(‏ 
(۲) الحلق: أعلى العنقء واللبة: أسفل العنق» في الوهدةء وفي هذا المعنى يقول الإمام الكاساني في 


الحيوان الصائل : «فجعل الصياد مه ٠‏ کنده» لأنه يعجز عن أخذه فيعجز عن نحره» فيقام الجرح فمه» 
مقام النحرء كما في «الصيد)ء «البدائع»: .)٤۴ /٥(‏ 


في أهم أسباب اختلاف الفقهاء V1 ١‏ 


أو اة او الاس سا نکر نبا هاما م اسات اختلاف الفقهاء» ولا يتسم 
المقام لتفصيل القول في ذلك. أقول: إذا كان نشوء المذاهب الفقهية الإسلامية - كما 
نهنا - أمراً حتمياً لا اعتباطياًء ولا مظهراً للتعصب» أو الارتجال» أو ولعاً بحب 
التفردء ومجرد المخالفةء بل يرتدٌ هذا الاختلاف - كما رأيت - إلى الأسباب الحقيقية 
العلمية التي بيّناء فإنا نضيف إلى ذلك» مبدأ «تحقيق المناط» الذي أجمع عليه العلماء 
اجتهادا بالرأي في التطبيق الدقيق» تحرياً مخلصاًء وبحثاً موضوعياًء لتبيْن حكم الله 
تعالى في الوقائع ا وكثيز من أسباب الخلاف ترجع إلى هذا الأصل. 

على أن مبداً «تحقيق المناط» الثابت بإجماع الأصوليين والفقهاء - وهو مقتضى 
للتشريع نفسه - لا يقل عن الاجتهاد بالرأي فيه» خطراً وأثراً» عن الاجتهاد بالرأي في 
الاستنباط» كما نوّهناء إذ تعلق بالتطبيق العملي ثمرات التشريع الإسلامي كلّه» بل 
ومقصد الشارع من إنزال الشريعة» لتدبير الحياة الإنسانية على وجه الأرض وإلا 
فاستنباط الأحكام نظرياً لا يُغني عن تطبيقها عملياًء واجتناء ثمراتها في مواقع الوجود! 

وأيضاً هناك فذاهت فقهة اشر ذات شأن كبير في التفكير الإإسلامي› ولكن لم 
نظف بها للأسف» لعدم الاعتناء بهاء والعمل على حفظهاء وتناولها بالبحث» تعصباًء 
من مثل مذهب الإمام الطبري في الفقه» ومذهب الأوزاعي» ومذهب الإمام الليث بن 
سعد» وغيرٌ ذلك كثيرٌ» وهذا دليل بيّن على أن التشريع الإسلامي» كتاباً وسنةء بحر 
عبابٌ زاخرٌ لا ساحل له» مصداقاً لقوله تعالی : فل لو کن اَلِرٌ مادا کلمت ری لد 
البحر ل آن نقد کملت ری وو جتنا سلو مدد [الكهف: .]٠٠۹‏ 

فوّضح ۔ بما لا يدع مجالاً للشك - أن اراح أي مذهب من المذاهب الفقهية › 
يعتبر عدواناً على «حق العلم» في شرع الله ورسوله› فضلاً عما بورك من العف 
والتنازع › والشقاق» والتعصب المقيت» وهذا محرم قطعاًء بل هو «(موقف من مواقف 
الاڈ ااا و ی > جملة وتفصيلاً والله 
ولي التوفيق . 


® ® 8 


نظرية البطلان والفساد في أصول الفقه المقارن في التصرفات الشرعية A‏ 


مقدمة قي أهمية نظرية البطلان والفساد: 


من المقرر شرعاًء أن أداء المكلف للمشروعات - في أدنى درجاتها من المشروعية 
إلى أعلاهاء إباحة أو ندباً أو فرضاً - ينبغي - لتترتب عليها آثارها المقصودة منها - أن 
یکون على نحو يُحمٌق وضعها الذي رسمه الشارع لهاء بأن تقع مستوفية أركانها 
وشرائطها . 

حتى البواعث والقُصود التي تنطوي عليها نفوس المكلَفين إبان أدائهم أو 
مباشرتهم للمشروعات» من عبادات أو معاملات» ينبغي أن تكون متفقة مع قصد 
الشارع من تشريعهاء حتى لا يتنب المكلَّف الغايةٌ النوعيّة التي توخاها الشارع في 
كل تصرف على حدة» تلك الغاية التي شرع التصرف من أجلهاء لتتم الموافقة ظاهراً 
وباطنا" وإِلا كانت المخالفة أو المناقضة بسبب ما ينجُم عنها من حَلّل في 
التصرف› يجعله على غير وضع المشروعات. 

هذاء ومواقع المخالفة التي ينجم عنها الخلل في كيان التصرف الشرعي» ذاتاً أو 
خا أو وضفا فاتغا فاب أرما له yS‏ هي عللٌ النواهي وأسبابها . 


(1) «الموافقات» لاومام الشاطبي : (۲/ .)۳۸١‏ 


1V٤‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


وأما اتصال الوصف مجاورةًء فذلك بسبب جمع المكلّف بين التصرف المشروع 
والمجاور غير المشروع . 

إذن مواقع الخلل في التصرفات الشرعية - عبادة أو معاملة - من فوات ركنء 
كانعدام صيغة العقد» أو فقدانه جُزءاً من أجزائه» كعدم صلاحية محلّه لقبول حُكمه 
وأثره الذي جُعل العقد وسيلة إليه» أو تخلف شرط من شروط ركنه» مما يتوقف عليه 
وجود الركن» كعدم ولاية العاقد على التصرف» لفقدانه الأهلية"» كالصبي 
والمجنون» أو انعدام الولاية» على محل التصرف» كالفضولي الذي يتصرف في يلك 
الغير دون إذن أو ولاية مما هو جوهري في التصرف› أو خلُوّ التصرف من شرط 
تتوقف عليه صحته شرعا وليس داخلاً في تكوينه» أو اقتران العقد بشرط ينافي 
مقتضاه حتى يصبح وصفاً لازما بالشرط وقائماً فيه أو لكون موقع النهي ظرفاً 
زمانیاً أو مکانياً يتصل بالتصرف مجاورةً دون أن يقوم به وصفاً متصلاً لازماً» بحيث لا 
ينجم من المخالفة مساسٌ بالكيان الذاتي للتصرف أركاناً وأوصافاً متصلةً لازمةً قائمة 
فيه» ولا الغاية النوعية التي من أجلها شرع. 

وإنما كان نهي الشارع عن التصرف قصداً إلى إيقاعه غير ملابس بذلك الظرف أو 
الحالء تحقيقاً لخاية أخرى معينة» من إزالة عوائق أداء التصرف» أو تجنيب المكأّف 
اا خا أو اتقاء إيقاع الضرر بالغير» مما لا يمس كيان التصرف لا ذاتاً ولا 
وا 

أقول: مواقع الخلل هذه نتيجة لمخالفات المكلفين في إيقاعهم للتصرفات 
الشرعية» ومباشرتهم إيّاهاء ليست سواء من حيث الأثرء لذا كانت الجزاءات على قدر 
المخالفة طبيعة وأثراً. 


(1) فقدان الأهلية هنا تجعل العاقد كأن لم يكن › والعاقد مقرم من مقوّمات العقد» بحيث لا يتصور وجود 
العقد بدونه» ويانعدام العاقد لا يتصور للتصرف وجود شرعي أصلاً. 

0 ا ل ا اتحد الجنس» ولم يتحد القرار» في اجتهاد 
الحنفية . 
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فإذا كان أثر النهي في المشروعات هو الجزاء المترتب على ما تتركه المخالفة من 
خلل في التصرف» فينبغي أن يتحرّى تقديرٌها مقصد الشارع من النهي» والغرض الذي 
من أجله شرع الجزاءء فليست آثار النهي في المشروعات سواء. 
هذاء وقد کان مدی اثر النهي على التصرف الشرعي»› مجالاً ا لاجتهاد 
الأصوليين والفقهاء» وكان ذلك منشأً الخلاف في نظرية البطلان والفسادء وأسباب 
كل منهماء وأثر ذلك على التصرفات الشرعية إنشاءَ وحكماً. 

فالبطلان والفساد إذن من «الحزاءات» التي قررها الشارع على المخالفات التي 
ينتج عنها خلل فيما يباشره المكلفون من التصرفات الشرعية» من أجل صالحهم» في 
الدنيا والاّخرة. 

وتحرير محل الخلاف على النحو التالي : 

أ - هل النهي المطلق يوجب البطلان في المنهىّ عنه من التصرفات الشرعية؟ 

ب - وهل النهي المقيّد الذي قام الدليل على أن متعلَّقه بأمر خارج عن أصل 
التصرف الشرعي» مما يتصل به وصفاً لازماً قائماً فيه» أو متصلاً به مجاورَةًء يوجب 
البطلان؟. 
أهمية النظرية: 

تبدو أهمية هذه النظرية من ناحيتين : 

أولاهما: من حيث شمولها . 

الثانية : من حيث أثرها. ) ) 

أ - أما من حيث الشمول: فإنها حاكمة على التصرفات الشرعية كلهاء عبادات» 
ومعاملات» سواء أكانت تصرفات قولية أم فعليةء معا جل السار لكل مها أوضاعا 
خاصة» ومقومات» وحقائق شرعية» كالأركان والشروط» ورتب عليها آثارها 
المقصودة منهاء ر ا 

ب - وأما من حيث الأثر : فتبدو أهميتها في التبصر بالحقائق الشرعية للتصرفات»› 
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تحصيلاً لآثارها التي رتبها الشارع عليهاء مما يتعلّق بمصالح المكلّفين في الدنياء 
بحيث لا يستقيم أمر الحياة بدونهاء لما تحفظ من الحق» وتقيم من العدل» وتحقق 
المصلحة الحقيقية المعتبرةء أو ما يترتب على العبادة الصحيحة أيضاً من الثواب 
والظّفّر بنعيم الآخرة. 
هذا فضلاً عن التبصير بالوسائل التشريعية التي وضعها الشارع في يد المكلف 

والقضاءء لتلافي الخلل وتجتبه» خروجاً من المعصية والإئم» والظفر بالملك 
الحلالء أو إزالة أسباب الفساد إن أمكن» لينقلب العقدٌ صحيحاًء كلا أو جزءا 
منتقصأء تلافياً للخلل كما قلنا ما أمكنء وتجنباً للإثم» كل ذلك في ضوء مقصد 
الشارع بما يوفق بين مقتضى النهي وبين المشروعية التي تعلق بها المصالح المقصودة 

ولا ريب أن تبن ما هو صحيح شرعاً من العبادات بوجه خاص» يرشد المكأّف 
إلى الأداء الصحيح الذي را به ذمته» ويسقط قضاءَ العبادة عنه» في الوقت وخارجه» 
ويترتب عليها الراب الم ر جى من آله تعالى» آفرل؛ ل ربب أن تين ذلك ذو اى 
بالغة» للظفر برضائه سبحانه» إذ «لا يُعْبد الله إلا بما شرع». 

وأما في المعاملات» فإن الشارع هو الذي يمنح التصرف وجوده الاعتباري إذا 
نم على الوضع الذي شرعهء وقوة الإنشاء والإلزام التي تستلزم المشروعية من ترتب 
الآثار المقصودة منها أو المطلوبة والمرغوبة للمكلفين» على النحو الذي يحفظ مقاصدَ 
الشرع في الخلق» من الضروريات والحاجيات والتحسينيات»› ويقيم العدل» ويحفظ 
ال الظلمّء والأذى» والضرَرَء ويجتّب التعامل أسبابَ التنازع الذي ربما 
يتعذر حَسْمُه وبذلك يستقيم أمر الحياة بشرع الله » كما أراد الله تعالى. 

غير أن النهي لا يتعلق بمواقع المخالفات في المشروعات فحسب من التصرّفات 
الفعلية والقولية» كإحياء الموات» وتسليم المبيع» والعقود» والتصرف القولي 
الانفرادي» كالوصية والوقف» أو العبادات كالصلاة» والصوم» والزكاة» والحج» أو 
روط اا کال و2 ` 
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أقول: لا يتعلق النهي بمواقع المخالفات في المشروعات فحسب بسبب ما ينجم 
عنها من خلل في التصرف أصلاً أو وصفاًء ركناً أو شرطاًء بل يتعلّق كذلك بالأفعال 
الحسية . 


لذا كان راما علا قل الست فى أثر التهى فى المشروعات» أن فرق بن 
الصفات الشرعية وبين الأفعال الحسية» بتحديد ضابط کل منهماء لن مال سخا 
الأولى لا الثانية. 
التمييز بين الأفعال الحسية والتصرفات الشرعية: 
لا بد من تحديد مفهوم كل من الأمر الحسّي» والتصرف الشرعي”» باعتبار أن 
النهي المطلق”“ يرد عليهما كليهما. 
ي ن : ی (TY‏ 
تحديد الضابط للامر الحسي أصوليا ': 
تتفق كلمة الأصوليين على تحديد ضابط مَوَحَدٍ للأمر الحسي» بل اتجهوا في 
الاتحاه الأول: 
يرى هذا الاتجاه» أن الأمر الحسّي هو: «ما لا يكون موضوعاً في الشرع حقيقة› 
وذلك» كالسمه» وشرب الخمر»ء والزناء والقتل العمد العدوانء والسرقةء وما 
إلى ذلك من الجرائم والمعاصي . ) 
(1) «كشف الأسرار على أصول البزدوي» للإمام عبد العزيز البخاري: ۲٠٠ /١(‏ وما يليها)»› 
(۲) يراد بالنهي المطلق› المجرد عن القرينة الدالة على المنهي عنه قبيح لعينه» أو لغيره» أو يراد به المجرد 
عن القرينة الدالة على أن النهي مراد به حقَيقنة أو هو مصروف إلى المجاز» أي مستعمل بمعنى النفي»› 
الاستعلاءء وأما النفي فإخبار أن الفعل غير مشروع. 


(۳) اتفق الأصوليون والفقهاء على أن النهي عن الأمر الحسّي يوجب القبح العيني الذي يستلزم عدم 
المشروعية أصلاًء ویرتب الشارع عليه جزاءَ هو عقوبةء باعتبار آن الأمر الحسي سبب لها. 
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فالأمر الحسي قد وضع في الشرع سبباً لحكم شرعي مترتب عليه» ولم يتصرف 
الشارع فيه بالجوازء كالقتل العمد العدوانء قد وضع سبباً للقصاص» والإتلاف قد 
وضع سبباً للضمان والتعويض عن التالف» والزنا قد وضع سبباً للحدّ» وهكذا. 

غير أن هذا الحكم - وهو المُْسبّب - غير مطلوب لفاعله» بل هو شَرٌ عليه وإن 
كان فيه نعمةٌ للمجتمع» بخلاف التصرف الشرعي» كاليع مثلاًء فقد تصرف الشارع فيه 
بالجواز أساساء ليجعله مناطاً لحكم مطلوب للمكلف» وهو نعمة الملك. هذا وقد 
يعرض للبيع - في بعض الحالات ‏ عوارض من المخالفات تستوجب النهي عنه في 
تلك الصور من البيوع خاصةء كبيع العّررء وبيع الرباء وما إلى لك» لكن البيع في 
الجملة وبوجه عام» وفيما خلا تلك العوارض» قد وضع - في الأصل - تصرفاً شرعياً 
یستتبعٌ حکما هو مطلوب للمکلف» ومرغوب فيه . 

فالأفعال الحسّية» من المعاصي والجرائم» وإن كانت موضوعة في الشرع أسبابا 
ومناطاً ا وآثار هي عقوبات محضة مقررة» ليست آثارُها مقصودة للمكلف» ولا 
مطلوبةً لفاعليها بداهة - كما قلنا - بخلاف التصرفات الشرعيةء فإنها موضوعة في 
الشرع أسباباً يرتب الشارع عليها آثاراً هي مصالح مقصودة للمكلف الذي يتّخذ تلك 
الاسباض وباشرهاء كالعبادات» والبيع والإجارةء e‏ وغيرهاء لأنها أسباب 
نعم محضة مطلوبة ومقصودةٍ من قبل المكأف» > بل لا يستقيم أمر الحياة إلا بها. 
فيْصّل التضرقة بين الأمر الحشي وبين التصرف الشرعي: 

فيصل التفرقة إذن وضابطهاء بين الأمر الحسي والتصرف الشرعي» في هذا 
الاتجاه» أن الأول سببٌ لحكم أي أثر غير مطلوب لفاعله» بل هو نقمةٌ وضررٌ عليهء 
وإن كان فيه نفع للمجتمع» بخلاف الثاني فإنه على النقيض» سبب لآثار هي نِه 
محضة لفاعله كالبيع الذي هو سبيل إلى نعمة اليلْك» والإجارة التي هي وسيلة إلى 


(۱) «شرح المنار» ص۸٥۲‏ و«المرآة٤‏ : (۱/ ۳۲۲) للأزميري. 
(۳) المرجع السابق. ٠‏ 
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تحصيل المنفعة لمن لا يملك مصدَرّهاء ولاسيما إذا كان فى حاجة ماسة إليهاء 

والنكاح الذي هو سبب بقاءِ النوع الإنساني بالتناسل» باقتضاء الفطرة» والعبادة التى 

هي طريق الوصول إلى ثواب الله تعالى» وابتغاء مرضاته» فضلاً عن أنها سبيلٌ إلى 
الاتحاه الثاني : 


يرى هذا الاتجاه أن الأمر الحسي «ما له وجود فعلي تدركه إحدى الحواس)“ 
كالقتلء والزناء وشرب الخمرء والكفرء بخلاف التصرف الشرعي الذي يجمع إلى 
الوجود الحسي الوجود الع 

وفسّر «الوجود الشرعي» بأن ما له حقيقة معنوية شرعية معتبرة» من أركان 
وشروط› سواء أكان من العبادات آم المعاملات» أم التصرفات الفعلية» كتسليم المبيع 
وإحياء الموات وما إليهاء بحكم الشارع واعتباره. 

فالصلاة مثلاً ذا وجود حسي» من الحركات والسكنات والقراءة والركوع 
والسجود» والإمساك في الصوم» والوقوف والطواف في الحج» وما إلى ذلك مما هو 
مشاهد أو مسموع» غير أن لها - إلى ذلك - وجوداً شرعياً اعتبارياً معنوياًء لأنها 
أوضاعٌ شرعية ذاتُ أركان وشروط تَوَدّى بالنية» وبكيفية خاصة» مما يدل على أنها 
فُربة وعبادة» وهذا وضع شرعي لا حسي مجرد. 

ومما يقطع بكونها كذلك» آنها لو أُديّت بكيفية أخرى» دون أن تستجمع آركانها 
وشرائطهاء لم يكن لها وجود شرعي» أي لا يحكم الشارع بأنها معتبرة» وإن كان لها 
و جود 7 

هذا» والوجود الاعتباري إنما يتم بحكم الشارع» لا بمجرد الوقوع الفعلي» كما 


)1( المرجع السابق. 
)۲( ای الوجود الاعتذاري المعنوي بحكم الشارع . 
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وكذلك «المعاملات»ء فالعقد مثلاً» ذو وجود حسي ماثل فيما يُسمع من الإيجاب 
والقبول» أو ما يقوم مقامهما» وهما أمران وجوديان حسّيان مسموعان» غير أن لهما - 
إلى ذلك - وجوداً اعتباريا شرعياً. 


ووجود العقد شرعا معناه : حکم الشرع بارتباط الإيجاب والقبول راطا معنوياً› 
أي انعقاده في نظر الشرع مناطاً أو سبباً شرعياً لآثاره» ولا يحظى العقد بهذا الوجود 
الاعتباري الذي يحكم به الشرع» إلا إذا استكمل ما وضع له شرعاً من أركان وشرائط 
یتکون منها حقیقته الشرعية› أو معنأه الاعتباري» فهو إدذن وجود معنوي حکمئ» 
ویکتسب من الشارع قو اللإنشاء والإلزام فيما یترنب عليه من الالتزامات المتبادلة بين 
طرف أو من.الاتار افرع إن كان قرليا انفراديا» تغود على الغير كالو ص ة 
والوقف. 


وما يقال في التصرفات القولية - الثنائية والانفرادية - ينطبق على التصرفات الفعلية 
الشرعيةء وذلك» من مثل «تسليم المبيع» من قبل البائع» وتسلَمِه من قبل المشتري» 
وكلاهما تصرف فعليّ » إذ يشترط - ليكون هذا التصرف الفعلي معتبراً شرعاًء أي ذا 
وجود شرعي حكميٌ - أن يكون المبيع غير مشغول بحاجات البائع» كالأرض المبيعة 
التي لم يُحصد ما فيها من زرع للبائم» أو الدار المُؤجرة التي يشغلها أثاث البائ » 
فهذا التسليم لا يعد به شرعاًء فلا يستتبع بالتالي أثره الذي رتبه الشارع عليه فيما لو 
كان معتبراً» كانتقال «الضمان» إلى المشتري. 


ف(“ لہ إأفىا ادن وإن وجد ا فی هذه الحال» لکنه غير موجود رغ أ 


.)۳۲۲ /١( هذا فيما عدا العقود غير اللازمة كالوكالة والإعارة والشركة. «المرآة:‎ )١( 

(۲) إلا أن يأذن البائع للمشتري باستلام حاجاته» فإذنه هذا ينطوي على عقد إيداع» فتصبح هذه الحاجات 
وديعة لدى المشتري» ويصح التسليم حينئذ. 
هذا ويقوم التسجيل العقاري - فيما يتعلّق ببيع العقارات - مقام التسليم» ولو كان المبيع مشغولاً 
بحاجات البائع» من مثل الزرع في الأرض»› أو الأثاث في الدارء بل ولو لم يأذن البائع للمشتري 
باستسلامهاء بل يصح التسليم بمجرد التسجيل إذا كان مشروعاً قانوناً لنقل الملكية . «المدخل» للأستاذ 
الزرقاء: .)٦٤۸/١(‏ 
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لا يحكم الشارع باعتباره» فلا تترتب عليه آثاره» لفقدانه «المشروعية»» والآثار هي 

المقصودة أصلاً من التصرف الشرعى . 
وكذلك العين المبيعة إذا تعلق بها حى مكتسبٌ للغيرء كالمستأجر والمرتهن مثلاًء 

» 4 روه ء ۴ ۰ ٤‏ َ* * 91( 

فإن تسليمها للمشتري مثقلة بحق الغير لا يعتبر صحيحاء ولا يستتبع آثره شرعا'" 
وكإحياء الموات» فإنه تصرف فعلي» جعله الشارع سبباً أو مناطاً لكسب الحق في 

ملك المخياء لكن ذلك لا يتم إلا بشروط منها : 
أولاً: إن ولى الأمر عند من يشتر طه من الفقهاء. 
ثانياً : أن يكون الإحياء مما يتعارفه الناس إحياء لمثل المُخي . 
ثالاً : ألا يكون قد سبق على هذه الأرض ملك لأحد. 
فإذا تحققت هذه الشروط التي يتوقف عليها اعتبار الشارع للإحياءء انعقد سببا 

لحكمه أو آثره وهو اكتساب المُحبى ملكية الأرض التى أحياها شرعا لقرله €#: 

«مَنْ أحبا أرضاً ميتة فهي له“ إذ رتب الملك «له» على الإحياء» فإذا تخلّف شرظ 

منهاء فلا يكون لهذا الإحياء وجود شرعي» ولا يستتبع بالتالي أثره الشرعي المقصود 
منه» وهو الملك» لأن الشارع أراد أن يتم الإحياء على وضع خاص» وإلا كان 

وچوده الحسي مجردا من آي اعتبار شرعي . 

(۱( المرجع السابق. 

(۲) ماهية الإحياء» وحقيقته الشرعية» باعتباره تصرفاً فعلياً» تختلف باختلاف الشيء الذي يراد إحياؤه» 
والشرع لم يحدد «ماهية؛ الفعل الذي يتم به الإحياءء وعلی آي وضع یکون» بل ترکه للْعُرف» ولذا قرر 
الفقهاء القاعدة العامة القاضية بأن اللإحياء: «ما تعارفه الناس إحياءً لمثل المحيا» . «نهاية المحتاج» 
للرملي : )0/ «(TAY‏ و(مغني المحتاج» للشربيني : )۲/ 11(« و«المغني» لابن قدامة: »)۱٤۸/١(‏ 
و«تبيين الحقائق» للزيلعي : .)١١ /٦(‏ 

)۳( أخرجه الترمذي : ۹ والنسائي في «الکبری) : OVoO¥‏ « وأحمد: 1٦1‏ من حدیث جابر بن 
عبد الله » وإسناده صحيح . 

(8) اذ من الفقرراصولا: ان تب الحكم على المشتق يُؤذن بعلية ما منه الاشتقاق› وهو المصدرء أي 
أن الحكم وهو الملك المستفاد من كلمة «له» والمشتق فعل «أحيا»» فحكم الملك مرتب على المشتق 
وهو فعل «أحيا» . 
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ويتجه على هذا النظر من النقدء أن الأمر الحسّي ذو وجود شرعيّ أيضاًء ذلك 
لأن الشارع جعل للأمر الحسي أركاناً وشرائط لا ينعقد سبباً لما رتب عليه الشارع من 
حكم أو عقوبةء إلا إذا تحققت في الوجود الخارجي الفعلي» كالسرقةء مثلاًى ألا 
ترى أنه اشترط الحرز والنصاب وغير ذلك» وكذلك في القتل العمد العدوان» وفي 
ناوا الها 

وإذا كان للأمر الحسي وجوذ فعليٌ» ووجودٌ اعتباري» فلا يظهر الفرق إذن بينه 
وبين التصرف الشرعي» فلا يصلح هذا «الضابط» الذي حدّده هذا الاتجاه فيصلا 
تفرقة بينهما» كما ترى» لاختلاطهما فبه. 

على أن هذا لا يمنع أن يكون فعل السرقة الذي تخلّف شر من شروطها في 
الواقعء فعلاً إجراميأًء كأن تكون السرقة من غير جرز مِثْل المسروق» أو يكون دون 
النصاب» فإن عقوبة أخرى تعزيرية تترتب على ذلك. 

الاتحاه الثالث : 

الشاط - في هذا الاتجاه - هو توف الحصول والتحقق على الشرع» وبيان 
ذلك» أن ما توقف تبينة ومعرفته وتحققه على الشرع» بتوقيفِ منه» فهو تصرف 
شرعي» وإن لم يتوقف حصوله أو معرفته على الشارع» بأن كان معروفاً قبل الشرع» 
فهو مر حسَيٌ» ويكفي في تبتيه مجرَدُ الإطلاق اللغوي عليه» فيدل على حقيقته» وذلك 
کالزنا مثلاء فالشارع إنما قرر حقيقته المعروفة قبل الشرع» ولذا كان محرّماً في جميع 
المللء وقد وصفه القرآن الكريم بكونه فَحِسَّة وساء سبياد# [الإسراء: ]۳١‏ إشارة إلى 
إفراطه في القبح» ولا تتوقف معرفة الزنا على الشرع» بل العقل يستَقِل بإدراك قبحه 
المفرطء لما فيه من تضييع النسب» والجناية على الولد» وقطع تعهد الآباء بالأبتاءء 
زرحم الا سو زا اكه و المدرا فعا عص الا وا وما لاد 
الفطرة السليمة وهدم لمبادئ الآداب» وقواعد الخلُق! 


)١(‏ «نهاية السول» للأسنوي: (۲/ ۲۹۷)ء و«التوضيح مع التلویح»: (۲/ ۲۲۳)ء و«كشف الأسرار»: 
(0۷/۱). 
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وكذلك «الكفر» فإن قبحه مركوز في العقل» لما فيه من جحود الخالق والرسالةه 
وكنود للنعمء والظلمء لما فيه من العدوان على الناس في عصمة نفوسهمء 
وأعراضهم» وأموالهم. والظلم قبي عقلا . إلى غير ذلك مما كان معروفاً قبحه 
بمجرد الإطلاق اللغويء كما أسلفناء قبل الإسلام» كشرب الخمرء وقطع الطريق› 
والكذب. 

بخلاف التصرف الشرعي» كالصوم والصلاة مثلاًء إذ لولا الشرع» كتاباً سنه 
لما عرف لكل منهما حقيقته الشرعية»› والكيفية التي رسمها الشارع لأدائه على وفقهاء 
وكذلك المعاملات من التصرفات الشرعية القولية منها والفعلية» لم تَعرّف حقائقها إلا 
بالشرع» وهذا الضابط لم يبلغ من التحديد ما يمنع الإشكال والتشابهء لذا كان هذا 
الاتخاة ينا 

ووجه الضعف. أن مثل هذه الأمور الحسيةء وإن كانت معروفة وموجودة حساً 
قبل الشرع - كما أسلفنا - لكنه قد تناولها أيضاً بتحديد حقائقها الشرعية» كالقتل 
العمد» وشبه العمدء والخطاً مثلاًء وترتيب عقوبات معيّنة على كل منهاء ما لا يتسع 
المجال لتفصيله» ومن ثم فإنها لا تعتبر معاصي مستوجبة عقوباتها المقررة لها شرعاًء 
إلا إذا وقع كل منها على الوضع الخاص الذي حدده له الشارع» فكانت لذلك مما 
يتوقف حصوله وتبينةُ على الشرع أيضاء على الرغم من أن أصل الفعل قد كان معهوداً 
قبل الشرع» بوجوده الحسيّ» ولكن دون أن يتخذ هذه الحقائق التي وضعها الشارع 
لكل منها في عرف هو» كما أسلفنا. 


الاتجاه الرابع: 
حدّد هذا الاتجا"" التصرف الشرعي بأنه «ما تصرف الشارع فيه بالجواز في 


(1) غير أن الشارع حدد مفاهيم معينة للظلم والعدل في التصرفات لا ينكرها العقل» ولو استقل العقل لضلّ 
عن تحديدها على الوجه الشرعي. 

(۲) «کشف الأسرار»: (۱/ »)۲٥۷‏ و«التلويح مع التوضیح» للتفتازاني : (۲/ ۲۲۳). 

(۳) «شرح المنار» ص۸٥۲‏ وما يليها . 
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الحا في غير ق اا آي مع بيان الشارع اراو 

ومعنى هذاء أن التصرف الشرعي - في الأصل - ذو حقيقة محدّدة في عُرف 
الشارع» يستلزم «المشروعية» إذ تحقق معناه فعلاً في الوجود الخارجي» هذا في 
الجملة وبوجه عام» أي في غير المواضع أو الحالات التي يُعرض له فيها النهي» 
بسبب خلل في کیانه ذاتاً أو وصفاً قائماً فيه» أو لأمر متصل به مجاورةً. 

فعاض النهي إذن في تصرف شرعيّ ما» لعلة من العلل التي أشرنا إليهاء لا ينفي 
عن أصله مشروعيته في غير محل هذا العارض» لما قدمنا من أن الشارع قد تصرف فيه 
- في الأصل - بالجواز في غير مواضع النهي هذه. 

هذا» وعوارض النهي تختلف آثارُها تبعاً لاختلاف عللها وأسبابهاء أو أنواع 
الخلل الذي عرا التصرف واستوجب النهي» قوةً وضعفاًء أو حسب الغرض الذي 
قصده المشرّع من النهي . 

فأسباب النهي ليست على سواء» من حيث الأثر على مشروعية التصرف» لسبب 
بسيط : هو أن «أثر النهي» إذا كان من المؤيدات والجزاءات المدنية للنظام الشرعي في 
العبادات والمعاملات» ليجري تحصيلّها وتنفيذها في الواقع الوجودي على استقامةء 
تحقيقا لإرادة الشارع فيما شرع» على سَنَّن من الحق والعدل والمصلحةء فإن الجزاء 
ينبغي أن يتقدّر بقذرٍ المخالفة» وذلك على ضوء من مقصد الشارع في «مُمَعَلّق“ 
النهي» أو علته» من جهةء وفيما توخاه من جعل هذه التصرفات وسائل وأسباباً 
لغايات معيّنة مقصودة من شرعها وتنفيذهاء وهي مصالح المكلّفين» من جهة أخرىء 
على ما سيأتي بحثه مفصلا . 
)١(‏ «في الجملة» أي: بوجه عام» أو في كثير من الصور. 
)۲( المواضع والحالات التي تعرض فيها للتصرف مخالفة تستوجب النهي في نظر الشارع. 
(۳) إذلولا هذا القيدء لكان الأكل والشرب والنوم مثلاً مما يدخل في هذا المفهوم» لكون المشرع لم 

يحدّد لهذه أركاناً وشرائط» وهذا القيد أخرجها عن أن توصف بالبطلان والفساد لفوات شيء من 


مقوماتهاء إذ لا أركان ولا شرائط لها من وضع الشارع . 
(€4) بفتح اللام المشددة. 
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ومن هناء ينبغي النظر الكليٌ إلى التصرف الشرعي على أنه سبب شرع وسيلة 
لتحصيل ثمراته المقصودة للمكلفين» دون قَصْر النظر على السبب مجرداً من حيث 
كونه مأذوناً فيه شرعاًء بل إن الثمرات المقصودة للمكلفين التى جُعل التصرف الشرعى 
سبباً مُوَّصلاً إليها شرعاًء أولى بالنظر عند وزن السبب» لتبيْن مواضع الخلل فيه» حتى 
إذا أمكن تصحيح متعلق النهي أو موضع الخلل» وجب المصير إليه» توقياً من إبطال 

التصرف جملة» وذلك بإزالة سبب الفساد فيه إن كان لأمر خارج عن ذات التصرف»› 

رعاية لمصالح المكلفين التي ما شرع التصرف إلا وسيلة إلى تحصيلهاء أو بعبارة 

أخرى: إن التوقي من إبطال التصرف أصلاًء ينبغي أن يُصار إليه» وذلك بالتوفيق - إن 
لعلته» أو موضع الخلل الذي استوجبهء ثم إبطال التصرف جملة على ساس هذا 

الظاهر› نطر ف الي الت مجرداء بکونه مأذوناً فيه شرعاً بحسب الأصل» 

ومقتضى النهي - وهو الحرمة - يتضاد مع هذه المأذونيةء أقول هذا: النظر قد يتنافى 

إبطالّهاء إذ قد يكون أصل مشروعيتها متحققاًء أو بالإمكان تحقيمّه» بوسائل تشريعية 

تخد إل التصرف صلا حيته لاستتباع آثاره» أو کف ف ا ها کے ا ا ف 

فيخرج المتصرّف عن المعصية» ويطهر التصرف الثاني مما شاب الأول من أسباب 

الفساد فيه» فينقطع الحق في فسخه بإطلاق» كما سيأتي تفصيله. 

)١(‏ هذا النظر مبْكَسِرٌ لأنه مقصور على كون السبب مأذوناً فيه شرعاً» للحكم عليه بما يناقضه من الحرمة 
التي يقتضيها النهي» لأن الإذن والحرمة لا يجتمعان» وقد أشرنا إلى أن السبب ينبغي أن ينظر إليه على 
أنه وسيلة شرعها الشارع لآثار رتبها عليه تتعلق بمصالح المكلفين» كالمعاملات» فيجب النظر إليها 
من هذا الوجه أيضاًء لا من حيث الإذن فقط» لتكون المشروعية بمعنى ترتب الأثر لا مجرد الإباحة 
والإذن. 
على أن الشارع الحكيم ليس قصدّهُ «إبطال» التصرفات الشرعية في جميع الحالات» بل قصده تحقيق 


مصالح المكلفين» فإذا أمكن تلافي أسباب الخلل»ء دون إبطال» كان ذلك أدنى إلى تحقيق مقصد 
المشرع من الإبطال أصلاًء ما دامت المشروعية قد سلمت. 
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هذا في اعتقادنا نظرٌ أولى بالاعتبار» لاتساقه مع الأصل العام الذي قام عليه 
التشريع كله» من أن أحكامه معللة بمصالح العباد فيما خلا التعبديةء وأقرب 
تحقيق مقصد الشارع . 

فحكم النهي - كسائر الأحكام - معلْلٌ» وبعض علله قد لا يكون له علاقة بذات 
التصرف أصلاء إلا مجاورةء أو وصفاً خارجاً عن ذات التصرف» ولكن يمكن إزالته 
ول اا بن کان شرطاً فاسداً مقترناً به» ونزل عنه من كان هذا الشرط من أجل 
صالحه . 

وعلى هذاء فليس البطلان هو المؤيدَ أو الجزاء المتعيْنَ لجميع حالات المخالفة 
بإطلاق «لمنافاة» ذلك لمقصد الشارع الذي يتوخى تحقيق مصالح الناس. 

ومما يوضح هذه «المنافاة» اجتهاد الظاهرية ومن معهم» في ذهابهم إلى إبطال 
التصرفات الشرعية ولو لأمر خارج مجاور»ء لا علاقة له أصلاً بكيان التصرف لا ذاتاً 
ولا جزءا» ولا وصفاً لازماً متصلاً قائماً فيه» أخذاً بظاهر النهي دون اجتهاد منهم في 
تبيْن مقصد الشارع من التهيء او مدی تأثیره على مشروعیته التي تتعلّق بمصالہ 
المكلفين» كالبيع وقت النداء مثلاً وهو ما ذهب إليه أيضاً بعض الحنابلة ومنهم 
الإمام أحمد في رواية عنهء والإمام مالك في رواية عنه كذلك. 

جاء في «الإحكام» للآمدي: «ولا نعرف خلافاً في أن من تُهى عنه لغیره» آنه لا 
يميد كالنهي عن البيع في وقت النداءء يوم الجُمُعةء إلا ما نقل عن مذهب مالك 
وأحمد بن حنبل في أحد الروايتين عنه»“. 

فاستدعى ذلك أن نتناول هذه الحالة الثالثة بالببحث: 

الحالة الثالثة : 

قذمنا أن النهي المطلق ينصبٌ أساسا على عين التصرف» وهذا هو الأصل عند 


(1( «الإحكام في أصول الأحكام» للآمدي : »)۲۷٣/۲(‏ تصوير دار الكتب العلمية» بيروت. ويقصد 
بقوله: «لا يفسد» أي : لا بطل › > إذ يعتبرون الفساد مرادفاً للبطلان. وراجع أيضاً : «روضة الناظر في 
أصول فقه الحنابلة» لامام ابن قدامة المقدسي ص ٠٠١١٠١۳‏ . 
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الجمهورء ولا ينصرف إلى الغير إلا بدليل» خلافاً للحنفية الذين يرون أن الأصل أن 
ينصرف النهي المطلق بمعناه الحقيقي» إلى «الغير» لا إلى الذات» ولا ينصرف إلى 
عين التصرف» إلا بدليل» وحينئذ يكون النهي مستعملاً في معناه المجازي» وهو 
النفي» أعني : نفيّ المشروعية أصلاء وحينئذ يكون بيان شرع لا طلب انتهاء. 

ونستخلص من ذلك أن الاتفاق منعقدٌ بين الجمهور من جهة» والحنفية من جهة 
أخرى» على أن النهي إذا انصبً على عين التصرّف» أصالة أو مجازاً أفاد «القبح 
العيني» وهذا يستلزم انتفاءَ أصل المشروعية الذي هو البطلان. 

أما إذا تعلق النهي بالغير - وهذا هو الأصل في النهي المطلق عند الحنفية» وهو 
خلاف الأصل عند الجمهور - فإن هذا الغير لا يخلو: 

١‏ - إمّا أن يكون متصلا بالتصرف الشرعي وصفاً لازماً قائماً فيه" وقد أشرنا 
إلى هذه الحالة الثانيةء وحكمهاء والاختلاف فيهاء آنفاً. 

1 د وإِمّا أن يكون وصفاً متصلاً بالتصرف الشرعي» مجاورةء وهو منفكٌ قد يفارق 
أصل التصرف» إذ لا يتلازم بينهماء لأن المكلف هو الذي جمع بين التصرف 
المشروع» والمجاور غير المشروع . 

وهذا النوع الأخير من «الغير» هو ما نعنيه بالحالة الثالثةء مثال ذلك النهي في 
قوله تعالی : ولا دفروهن حي بطد [البقرة: ۲۲۲] . 

فالنهي في هذه الآية الكريمة لا تعلق له بذات التصرف الفعلي المشروع وهو 
«القربان» لأنه وطءٌ مملوڭ بالنکاح» لأّنها زوجته» بل لأمر خارج عنه» بدلیل قوله تعالی 
قبل ذلك : «إوسئلوئك عَنِ المحيض فل هو أذ فَعَرْلوا ليسا فى ألْمَحِيض [البقرة: .]۲۲١‏ 


فالنهي للاقتران بالأذىء لا لأصل القربانء لأنه مشروع في الأصل» كما أشرناء 
وهذا «الاقتران» إنما يكون بفعل البكلت: وهو منهي عنه. 


(1) «آصول السرخسي): ۷١ /١(‏ وما يلهيا)» و«التوضيح مع التلويح» لصدر الشريعة: »)۲۲١/۲(‏ 
و«المرآة» للأزميري: (۱/ ۳۲۲). 
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هذاء» والأذى ليس لازماً للقربان» إذ يفارفة حالة اهر . 

فمقصد الشارع إذن من النهي» تجثْبٌ الأذى» بتحريم مقارفتهء أما أصل «القربان» 
فیبقی على مشروعيته بعت ىء کما کان مشروعا قبله» لأنه وطء مملوك بالنكاح» كما 
أشرنا» وبدليل ترتب آثاره كلها عليه لو وقع» ولكن مع الحرمة والإثم لمقام النهي . 

فترتّب جميع آثار القربان حالة الحيض على الرغم من النهي المفيد للحرمة 
والإثم» للوصف المجاورء دليل بيْنْ على أن الحرمة الغيْرية لا تنفي أصلَ المشروعيةء 
لذات التصرف» وهذه الآثار هي : 

| - ثبوتٌ نسب الحَمْل اتفاقأًء إذ لا يُعذ هذا الوطء زناًء وإن كان حراماًء فلم 

تبطل سببیته لآثاره. 

۲ - ثبوت إحصان الزوج» كما في الوطء المباح في غير حالة الحيض» سواء 

ا 

٣‏ - تصبح الزوجة مدخولاً بها حقيقة» إن كان هذا أولّ وطءء فتثبت لها أحكام 

الدخولء من وجوب المهر لها كاملاً. 

کا هذه المرأة لزوجها الأول الذي طلقّها ثلاثاًء إذا ما طلقها هذا الزوج 

الثاني» وانقضت عدَتَّها. | 

وهكذا» ترى أن النهي لوصف مجاور» لا يمس أصل مشروعية التصرف الشرعي ٠‏ 
الذي يقع صحيحا مستتبعاً جميع آثاره. 

إذن النهي لأمر مجاور مفارق لا يؤثر في أصل التصرف الشرعي» لا عيناً ولا 
وصفاأء ذلك لأن هذا الوصف المجاور منهىٌّ عنه على الخصوص» فحيثما وُجد كان 
النهي عنه . 

وبدهي أنه إذا سلم الأصل» عيناً ووصفاًء استلزم المشروعية كاملةً» والمشروعية 
الكاملة معناها: ترثْبٌ جميع الآثار» ولكن مع الحرمة والإثم» لمكان الحرمة 
المستفادة من النهي عن المجاور» لكن هذه الحرمة لا تقضي على أصل المشروعية - 
كما قلنا - لأن صحة الأصل قد زجحت على فساد المجاور. 
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هذا في التصرف الشرعي الفعلي . 

وكذلك الحكم في التصرف القوّلي من العقود» من مثل «البيع وقت النداء»ء 
فالبيع في صله مشروع قطعاً» لقوله سبحانه : #وواحل اله يمه [البقرة: .]۲۷١‏ 

فأصل البيع إذن تصرف مشروع» وإنما عرض النهي عنه لا لذاته» بل قصداً من 
الشارع إلى عدم إيقاعه في هذا الظرف» لما فيه من الاشتغال عن السعي إلى صلاة 
الجمعة بغيره» بعدما تعيّن وجوب هذا السعي . 

فمقصد الشارع إذن من النهي» إزالةٌ العوائق التي تحول دون أداء هذا الواجب إذا 
تعيّن» كيلا تفوت الصلاة. 

ألا ترى أنه لو اشتخل بغير البيع أو المعاملات جملةء وفاتث الصلاةٌء لكان 
الحكم واحداًء وهو الحرمةء للمعنى نفسه» وهو الاشتغال عن السعي الواجب 
المتعين» لا خصوص البيع. 

وأيضاء ألا ترى أنه لو أوقعَ البيعّ قبل السعي أو بعده» لكان البيع صحيحاً لا 
شبهة فيه» وانعقد سبباً لجميع آثاره. 

فالخلل الذي هو متعلّق النهيّ في هذه الحال» لم يَمَسلّ التصرف الشرعيًء لا 
أصلاً ولا وصفاء كما أشرناء فاستلزم ذلك المشروعية التي تعني ترتّب آثاره عليه 
كاملةء من انتقال المِلْك في البدلين» وجل انتفاع كل من المتعاقدين بمال الآخرء ولو 
اوقعه وشغله عن صلاة الجمعة» ولكن مع الكراهة. 


أدلة الحنفية على الحالة الأولى: 


استدل الحنفية على الحال الأولى بأدلة نعرضها مع وجوه الاستدلال بها فيما 
يلي : 
الأول: أن النهي المطلق عن المشروعات - في معناه الحقيقي - يوجب الانتهاء 
عن المنهي عنهء وتك أدائه» ولا يتأتى هذا المعنى الأصلي للنهي» ويتحقق موجبة» - 
وهو وجوب الانتهاء - إلا إذا كان المنهي عنه «ممكنأً» ومتصور الوجود شرعاًء بمعنى 
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ا ارج الت ول وهه الشرعي - وجدء أي حَكم الشارع بوجوده» مع 
الإثم» لتركه وجوب الانتهاء» وإن امتنع عن أدائه» كان متمثلاًء مُثاباً. 

إذن» النهي المطلق عن المشروعات» يوجب حُكماً أصلياًء هو إمكان المنهي 
عنه» ليتحقّق معنى الانتهاء الذي هو مُوجَبٌ النهي» ويتأتّى ابتلاء المكلف به. وقد بيا 
آنفاًء أن «الممكن» الشرعي» هو الفعل أو التصرف الذي يحكم الشرع بوجوده إذا 
أده الات أي مما يتكرّن ويوجد شرعاًء ونَمْبْبُ له الصلاحية والصحة مع 
الحرمة» أي صحة الأصل دون الوصف» بخلاف المستحيل الشرعي» فهو ما لا 
يتصوَرُ وجوده شرعاًء وإن وْجدَ حسَاً وصورة» كالتوجُه إلى بيت المقدس في الصلاة 
مثلاًء إِذ رفعت مشروعيته أصلاًء فأصبح مستحيلاً شرعاًء» بمعنى أن التوجه إليه في 
أداء الصلاةء غير معتبر في نظر الشارع› وكذلك الامتناع عن التوجه إليه في الصلاةء 
لا يعتبر امتفالاً أيضاً. 

أو بعبارة أخرى» لا يعتبر الأداء عصياناًء ولا الامتناع امتثالاًء لأن المستحيل 
الشرعي «ممتنع بنفسه» لا بامتناع المكلف» فلا يتأنّى بذلك انتهاءٌ ولا ابتلاء» كما بينا 


سے 


انقاً. 
فمناط الاستدلال عند الحنفية على اتجاههم» أنه : «إذا ثبت أن النهيٰ المطلق عن 
المشروعات - في معناه الحقيقي - يوجب الانتهاء» وكان هذا المعنى يستلزم «إمكان» ‏ 
المنهي عنه» وان وجوده واقعاً يقتضي صلاحيته ومشروعيته لا محالة» لانعقاد سببه 
بحكم الشرع» أقول إذا ثبت هذاء ثبت بالتالي» أن النهي المطلق لا يوجب فُبحاً في 
عين المنهي عنه» حتى يعدم المشروعية ويوجب البطلان كما يرى الجمهور» وإنما 
يوجب قبحاً في غير المنهي عنه» وهو الوصف الخارج عن ذات التصرف» اللازم له. 
فالكراهة إذن» لمعنى في غير ذات البيع»ء فأصل البيع سليم» ذاتاً ومحلاً 
وشروطاًء وهذا يستلزم المشروعية بلا ريب» على الرغم من عارض النهي الذي 
استوجب الكراهة» إذ قد تبين أن الكراهة بسبب إيقاع البيع في هذا الظرف الزماني ِ 
الذي من شأنه أن يحول دون أداء الصلاة» ويشغل عنهاء وهذا أمر وراء عقد البيع . 
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وليس المقصود بالنهي هو خصوص إجراء عقد البيع» بل علة النهي التي تنطوي 
على مقصد الشارع تستوجب حكم الكراهة بكل شاغل عن أداء الصلاة» وإنما خص 
البيع بالذكرء لكونه أكثر وقوعاًء لا لتقييد الحكم به» ونفيه عما عداه» أو بعبارة 
أخرى» ذكر على سبيل المثال لا الحصر»ء ويصبح معنى الآية الكريمة: «وذروا كل ما 
يشغل عن السعي إلى أداء صلاة الجمعة»» لأن هذا هو المنهي عنه بخصوصه حيثما 
وجد» وباي معاملة اتصل . 

وما يقال في البيع من المعاملات» يقال في العبادات» كالنهي عن الصلاة في الأرض 
المخصوبة» فمن المعلوم بداهةء أن النهي منصبٌ أساسا على فعل العَضب لا على أداء 
الصلاةء لأن الصلاة عبادة مفروضة» فلا تنقلب بالنهي عن أمر مجاور لهاء غير مشروعة»› 
فتصح الصلاة» وتبرأً ذمة المكلف بأدائها› وتبقى الكراهة» للظرف المكاني الذي أديت 
فيه» حتَاً للمكلف على الخروج من معصية الغصب والاعتداء على أموال الناس بالباطل› 
وهذا أمر وراء الصلاة"“» وفعل الخصب منهي عنه لذاته» حيثما وقع . 


الدليل العقلي: 


وأيضاًء يتأيّد هذا النظر الأصولي بالعقل» ألا ترى أن البيع مشروع لِحُسْن في 
ذاته» اد ل یشرع الله تعالی مر إل إذا كان Rc‏ لما فيه من مصلحة معتبرة 
مۇگدة› وإنما القبح لأمر متصل به فجاورة: ولا بُحکم عقلاً ر القبح الغيري 
المجاور على الحسن الذاتي» تجنباً لمضادة مقصد الشارع في أصل المشروعيةء 
وتحقيقاً لمصالح المكلفين الدنيوية» وذلك لسلامة التصرف أصلاً ووصفاً. خلاف 
الظاهرية› وبعضص الحنابلة› ومنهم الإمام أحمد فى روايةء والإمام مالك فى رواية 
أيضاً» في النهي عن التصرف الشرعي لوصف مجاور: 
)١(‏ خالف في هذا الإمام الحسن البصري» أخذاً منه» بمأذونية السبب مجرداً» فذهب إلى بطلان الصلاة 

في الأرض المخصوبة»ء لأن المصلي أتى بغير المأمور به» لأن المنهي عنه لا يكون مأموراً به» ومن 

آتی بغیر المأمور به فعمله مردود عليه » أي باطل»› وقد رآيت مناقشتنا لهذا الاتجاه. 

«المعتمد في أصول الفقه» للإمام الحسن البصري ص1۱۸۳ء طبع المعهد الفرنسي بدمشق . 
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ذهب هذا الفريق إلى أن النهي لوصف مجاور يقتضى البطلانء لأن ما أتى به 
المكلف ليس هو المآمور بهء» فلم يكن على وف ما رَسَمّ الشارع» فكان هذا التصرف 
على خلاف وضع المشروعات» فيكون لذلك غير مشروع أصلاء وغير المشروع مردود 
وباطل :لا رتب عله آئر وهذاء نظرا إلى اصرف الشرغ من جيك كوه مادنا 
المكلفين . 

وجاء فى روضة الناظر (لابن قدامة) الحنبلى : إن النهى عن الأسباب المفيدة 
للأحكام» يقتضي فسادها""“ (بطلانها) هكذا بإطلاق . 

ثم تى بالأدلة التي تؤيد وجهة نظره منها : 

| ما روت السيدة عائشة وكا أن النبى ب قال: «مَنْ َمِل عملاً ليس عليه 
أمرناء فهو رَد » آي مردود» وما کان مردوداً لی فاعله»› فکأنه لم يوجد» آي 
باطل شرعاً. 
الدليل العقلي لهذا الفريق: 


ب - ثم أتى بحجة عقلية للتسوية بين متعلقات النهي في الحكمء وهو البطلان 
بقوله : ائم فرق بين کون النهي عن الشيء لعينه أو لغيره» لدلالة النهي على رجحان 
ما يتعلق به من المفقسدة» والمرجوح کا للكت المعدوم" فلم يمصل الإمام ابن 
فدامة فى قوله : «أو لغيره) بين کون ذلك الغير المنهى عله EY‏ ارا لش قائما 


)١(‏ يعبر الحنابلة عن البطلان بالفسادء لأنهما مترادفان في اجتهادهم» وكذلك الشافعية والمالكية: 
ص۱۱۳ - ٠٠٤‏ نشر قصي محب الدين الخطيب _ القاهرة ٠١۹۷‏ . 
هذا» والمقصود بالأسباب «التصرفات الشرعية» ومنها العقود» وقرر هذه القاعدة - كما ترى - بإطلاقء 
دون فصل وتمييز بين متعلقات النهي› ومعلوم أن النهي عن البيع وقت النداء يندرج تحت إطلاق هذه 
القاعدة» فينسحب حكمها عليه وهو البطلان. 

(۲) آخرجه مسلم: ۹۳٤٤ء‏ وأحمد: ٠۲١۱۲۸‏ من حديث عائشة. 

(۳) المرجع السابق ص‌ ٠٠١-٠۱۳‏ . 
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اصرف وس تاتا غاا مجاوراً منفكاًء فدل ذلك على شمول الحكم - 
وهو البطلان - للحالين . ) 

فالأصل - كما ترى - أن ظاهر النهي في اجتهاد ابن قدامة ومن معه» يدل على 
بطلان المنهي عنه بإطلاق» سواء أكان النهي لعين المنهي عنهء أو لخيره» وأن فساد 
الغير يوجب فساد الأصل وبطلانهء لأن الشارع HR‏ فساد التصرف 
جملة على صحته»ء لظاهر النهي» أيَاً كان متعلَقَةُء إ يصبح الشق الذي صح من 
التصرف» لعدم تعلق النهي به» بمنزلة العدم اا كان هو أصلٌ التصرف» 
ما دام قد لابسه الفساد الذي استوجب اللَّهيّ» أياً كان متعلقه"» كما ذكرنا. 

ويتجه على الإمام ابن قدامة» أن هذه التسوية بين الحالات الثلاث في الحكم نظر 
غير سدید› لمجافاته الدقّةَ في َمَهُم مقصد الشارع في كل حالة على حدة» مما يقضي 
بوجوب تحليل التصرف الشرعي إلى عناصره الأساسية التي تنهض بأصل التصرف 
وتمييزه عن أوصافه اللازمة» وعن الأمور الملابسة المجاورة والمفارقة. 


)١(‏ ومن أمثلة العقود المنهي عنها لوصف لازم» البيع بشرط القرض» لنهي النبي ية عن «بيع وقرض»› 
[أخرجه الطبراني في «الأوسط) : ۷ من حديث ابن عباس» وذكره الهيثمي في «مجمم الزوائد»: /٤(‏ ١۸)ء‏ وقال: وفيه 
یحیی بن صالح الیل قال الذهبي : روی عنه یحیی بن بکیر مناکیر» وبقية رجاله رجال الصحيح] . والبيع باستثناء منفعة 
المبيع للبائع مدة معينة» كبيع المنزل بشرط أن يسكنه البائع مدة سنة أو أكثر أو أقل . وبيع الثلاجة 
بشرط أن يقوم البائع بإصلاحها لمدة خمس سنوات» كما في زماننا هذاء» وشرط استثناء المنفعةء أو 
ضمان الإصلاح يصبح ملزماً ويصبح معه العقد إذا جرى به العرف فيي اجتهاد الحنفية» كما علمت. 
راجع بحث الشروط المقترنة بالعقد في هذا الكتاب . 

(۲( وهذا مخالف لأصل الشافعية الذين يذهبون إلى أن فساد الوصف يوجب فساد الأصل»› للتلازم بينهماء 
وذلك إنما يكون في حالة النهي عن الوصف الملازم» دون المجاورء لعدم التلازم. وهو مخالف 
لمذهب الحنفية أيضاًء لأن فساد الوصف ولو كان ملازماًء لا يوجب فساد الأصل» بلف «يبقى أصل 
المشروعية» ويكون التصرف الشرعي حينئْلٍ فاسداً لا باطلاًء ومن هناء كان منشأً نظرية الفساد عند 
الحنفية. 
وأما إذا كان النهي لوصف مُجاورء فلا يُوثر على التصرف لا أصلاً ولا وصفاًء والمشروعية كاملةً 
وهو مذهب الشافعية أيضاً» وبعض الحنابلة والمالكية. 
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ومقصد الشارع من النهي يمكن تبينه في ضوء هذه المتعلقات» ليكون أثر النهيء 
وهو لاء على قذر الفخالفةء او الخال رة وضعهاء كما أشنا 

فلا يستوي أثر النهي عن بيع الخنزير أو تزوج المسلمة بالكافر مثلاًء لقبح عيني 
متعلق بجزء جوهري في ذات التصرف» وهو المحل» - إذ لا يقبل هذا المحل حكم 
التصرف» فكان كالمعدوم - وبين أثر النهي عن البيع وقت النداء» منعاً من التشاغل 
عن وجوب السّعّْي المتَعِيّن لأداء صلاة الجمعة» وهو ظرف زماني ملابس غير ملازم» 
لا علاقة له بکیان التصرف أصلاً ولا وصفاًء كما قدمناء فلا يؤثر بالتالي على 
«مشروعيته الكاملة» إذ الخلل في الأول ذاتي» وفي الثاني غيري مجاور ومفارق. 

فمقصد الشارع من النهي في الحالين إذن مُختلف» تبعاً لاختلاف متعلقه. 

ففي الأول مقصده إعدام التصرف أصلاًء لعدم قبول محل العقد لحكمه» فانعدم 
وجوده شرعاًء لفساد في أصله» وخلل في ماهيته . 

وفي الثاني مقصده إيقاع عقد البيع المشروع في غير هذه الظروف» حتى لا يحول 
دون أداء واجب السعي» فيؤدي إلى تفويت صلاة الجمعة' . 

وأيضاً» ما نحن بصدد البحث فيه من النهي عن وصف مجاور مفارق منفك› لا 
تلازم بينه وبين الأصل» للمجاورة والانفكاك› فلا يلزم بالتالي من فساد الأول وهو 
الوصف المنفك» فساد الثاني» وهو ذات التصرف» لكمال هذا الأخير عيناً ووصفاًء 
مما يستلزم «الصلاحية» وهي ترتب آثاره عليه كاملة» بحكم الشرع» إذ هو الذي رسم 
سبب هذه الصلاحية والمشروعية قبل النهي» وهي باقية بعد النهي لم تنخرم» لا أصلاً 
ولا وضهفا. 

وقدمناء أن لا منافاة بين المشروعية للأصل والكراهة للوصف الغيري المجاور» 
فالجهة منفكة» والكراهة لامر جا عن ات ومفارق» لا تقوى على نقض أصل 
-(۱) لأن المكلّف هو الذي جمع بين التصرف المشروع» والمجاور غير المشروع» لا الشارع» فبقي الأول 


على حاله» من المشروعية الكاملة بعد النهي» كما كان قبله» والثاني استوجب النهي المقتضي 
للحرمة› لفساد المجاور لا لخلل في التصرف› ولا منافاة. 
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التصرف المستجمع لأركانه وشرائطه شرعاًء لقَرَةٍ هذا الأخير ورجحانه» شرعاً 
وعقلاًء لأن الصّحة أو الصلاحية بسلامة الأصلء أرجح من البطلان بفساد الوصف 
المجاور. 

فقول ابن قدامة فيما احتاج به على بطلان التصرف أثراً للنهي عن الوصف 
المجاور: «لدلالة النهي عن رجحان ما يتعلق به من المفسدة» والمرجوح كالمستهلك 
المعدوم»". أقول: إن قول الإمام ابن قدامة هذاء ينبغي - في نظرنا - أن لا يُحمَل على 
إطلاقه» بل على حالة كون المفسدة متعلقة بذات التصرف كلا أو محلدّء أو شرط انعقاد 
وتكوين» لانعدام ماهية التصرُف حينئذ شرعا» بفوات بعض عناصره الجوهرية" 
يستلزم القبح الذاتي الذي لا تجامعه المشروعية أصلاًء كما أسلفنا. 

آما إذا نهض التصرف بمقوماته الجوهرية التي وضعها الشارع له» فقد تحقق أصل 
ماهيته» وذلك يقتضي الحُسن الذاتي أولاً بحكم الشرع» وهو يستلزم أصل 
الموعة 

لاان ان الاي لا ج عله ال الرسفي او الق ا 
الوصف الخارج الملازم» فلأن لا يرجح عليه القبح الغيري لوصف مجاور من باب 
أو 

وعلی هذاء يتقرّر الجزاء في هاتين الحالتين الأخيرتين اللتين يشملهما النهي 
«للغير» بقدر الخلّل في كل منهما. 

فتكون الصحة والمشروعية في الأصل› والفساد في الوصف اللازم» ولا تناقض 
إذ الجهة منفكة» فتأخذ كل جهة حكمها الخاص بهاء وهذه هي المرتبة الوسطى بين 
الصحة والبطلان» إذ المشروعية ناقصةٌء في الحالة الأولى. 

وتكون الصحة والمشروعية الكاملة في التصرف أصلاً ووصفاًء والكراهة» بفساد 
الوصف المجاور المنفك» في الحالة الثانية. 


وشا 


(1) «روضة الناظر٤:‏ ص ٠٠١-١٠١۳‏ . 


۱۹٩‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ولا تناقض في الحالَيْنء إذ يجتمع أصل المشروعية والحرمةء من جهتين» كما 

قدمنا فلأن تجتمع المشروعية الكاملة مع الكراهة من باب أولى. 
هذا» ولا ريب أن رَجّحان صحة الأصل على فساد الوصف. أولى من رجحان 

بطلان الأصل بفساد الوصف» كما أشرنا. 
إذن» عوارض النهي في بعض صور البيع» ونظيره من صَُرَّر الإجارة أو الرهن» أو 

الوصية مثلاًء لا تنفي عن أصل هذه التصرفات بوجه عام» أصل مشروعيتهاء أي فيما 

خلا مواضع النهي» لأن الشارع قد تصرف فيها بالجواز في الجملة قبل النهي . 
هذا في المعاملات . 
أما في العبادات» ففيما إذا كان النهي لوصف ملازم» فالحكم يختلف» ذلك»› 

لأن الأثر المقصود من العبادة» حكم أخرّوي» هو الثواب المرجو من الله تعالى» إذ 

العبادة تصرف شرعي بقصد القربة إلى الله» وهذا الأثر الوحيد للعبادة يتناقض وأثرً 
النهي» وهو الحرمة والمعصيةء إذ لا يمكن أن يجتمع قصدٌ القربة وقصدٌ المعصيةء 
فهذا التناقض - لاتّحاد الجهة - يدل على القبح العيْني في ذات التصرف» للتلازم بين 
الأصل والوصف اللازم» والقبح العيني” لا يُجامع المشروعية أصلاًء لذا كانت 
العبادة باطلةء إِذ لا يَعْبَد الله تعالى إلا بما شرّعء هذا في اجتهاد الفريق الذي يرى أن 

العبادة تبطل بالنهي عن الوصف الملازم» دون المعاملات. 
هذا» وألحقوا بالعبادات عقد «النكاح» كما سيأتي تفصيله»ء لوحدة أثره» وهو 

الحل» حتى إن المُلْك في عقد النكاح» ثابتٌ بالاقتضاءء أي مُلْك ضروري ثبت 

مقتضى للحل» فكأنه الحل نفسهء بالاقتضاء"'. 
فالحلٌ هو الأثر الوحيد» والملك ثبت شرطاً اقتضاءَ لثبوت الحلٌ» فكان الملكء 

إذ الشرط تاب للمشروط» حتى لكأن الملك هو الجل نفسه. 

(1) هذاء وقد يكون النهي راجعاً إلى فقدان ولاية أحد المتعاقدين» فالشافعية يرون أن هذا النهي يتعلق 
بشرط تكوين أو انعقاد» فلا ينعقد التصرف سبباً لأحكامه بفقدانه» على حين يرى الحنفية أن هذا 
الشرط للنفاذء وبتخلفه يكون العقد منعقداً» ولكنه موقوف كبيع الفضولي . 

(۲) «أصول السرخسي»: ج٠»‏ ص۷۸ وما يليها . 


نظرية البطلان والفساد في أصول الفقه المقارن في التصرفات الشرعية 14۹۷ 


هذا والملك الثابت اقتضاء وضرورة ليس له خصائص الملك الكامل في عقود 


المعاوضات» إذ ليس عقد النكاح عقداً مالياً أصلاً. 

إذا ثبت هذاء فإن أثر عقد النكاح» وهو «الحل“ لا يجتمع مع الحرمة الثابتة 
بمقتضى النهي للوصف الملازم» فكان التناقض» لاتحاد الجهةء شأنه في ذلك شأن 
العبادات . 

وإذا انتفى الأثر الوحيد للنكاح وهو الحل» خرج السبب - وهو عقد النكاح - على 
أن يكوت مشروعا ؟ لأ الأسباب الشرعية لا تراد لدواتهاء بل لأئارها واخكادها 
المترتبة عليها؛ لأنها غاياتها التي شرعت تلك الأسباب من أجلهاء ومن المقررات 
الشرعية: «أن كل تصرف تقاعد عن تحصيل مقصوده باطل»» فتبين بذلك أن 
التناقض" يدل على القبح العيني» لأن المتناقضين لا يجتمعان» والقبح العيني يستلزم 
البطلان» بخلاف ما إذا كان النهي لوصف مجاور منقك عند الجمهور. 

أو بعبارة أخرى» إذا انتفى الأثر الوحيد لعقد النكاح - وهو الحل - فقد غدا عقَدٌ 
النكاح بلا أثرء أو انتفى الجل فيه فأصبح حراماًء فبطل العقد أصلاًء لأن العقود لم 
تشرع لذواتهاء بل لآثارها”" وما دام الأثر قد انعدم» لم يبق للعقد معنى» فبطل 
لذلك. 

أما أن الأثر الوحيد لعقد النكاح - وهو الحل - قد انتفى» فلأن الجلٌ لا يجتمع 
مع الحرمة الثابتة مقتضى للنهي» للتناقض» والمتناقضان لا يجتمعان» وإذا انتفى الأثر 
سقط العقد وبطل»ء إذ العقد إنما (شرع) وسيلة للاثر لا لذاته» فلا معنى لوجوده» بعد 
سقوط أثره» وإِلا كان عبثأء والعَبَّتُ لا يُشرع» بناء على القول بالمصالح» كما أشرنا. 

وفي هذا المعنى يؤْصّل الإمام الغزالي طبه أصلاً عاماً بقوله: «كل سبب منصوب 
(1) لأن الملك مغمور بالحل» بل ما ثبت الملك إلا لتصحيح الحكم بالحل. 
(۲) راجع كتابنا: «نظرية التعسف في استعمال الحق بين الشريعة والقانون؛ ص١٠ء‏ [ط. الرسالة ]۲٠٠۸‏ 


و«الموافقات): (۲/ ۳۸١‏ ۳۸۷). 
(۳) يقصد بالسبب هنا التصرف» ومن الأسباب العقود. «أصول السرخسي»: /١(‏ ۷۸ وما يليها). 
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لحكم» إذا أفاد حكمه المقصود منه» يقال إنه صح» وإن تخلَّف عنه مقصوده» يقال إِنه 
بطل»'. 

تلك هي الفلسفة الأصولية التي يقوم عليها ضابط التصرفات الشرعية التي تصرف 
فيها الشارع بالجواز في الجملة في غير مَحَالٌ عوارض النهي» عبادات ومعاملات» 
وهي العوارض التي اعتبر النهي فيها مويّداً أو جزاء مدني في المعاملات» ودِينياً في 
العبادات» ليجري تنفيذها من قبل المكلفين على استقامة . 


التصرفات الشرعية وحدها هي التي يمڪن ان تتصف بالبطلان والفساد ڪجرزاء 

دنيوي أو ديني لمخالفة إيقاعها لنظامها الشرعي: 

ومن هنا تدرك آنه لا يوصف بالبطلان والفساد غير هذه «المشروعات» التي 
تصرف فيها الشارع بالجواز في غير مواضع النهي» لأنها - في الأصل - تصرفات 
مشروعة قبل ورود النهي» والنهي عارض عليها بسبب ما عسى أن يعروها من خلل في 
ذاتهاء أو جزء من أجزائها التكوينية» كالمحل» أو في شرط انعقادء أو في وصف 
ملازم لها قائم فيهاء كالرباء إبان التطبيق» وفي مواقع الوجود الخارجي» فكان النهي 
والجزاء من أجل أن تتحقق لتلك التصرفات الشرعية الصلاحية الكاملة (الصحة) 
المبرأة من كافة وجوه الخللء ولتكون بالتالي أسباباً شرعية يمنحها الشارع قوة الإنشاء 
والمشروعية التي تعني استتباع آثارها المقصودة منهاء بحكم الشرع. 

وأما الأمور الحسية التي ورد النهي فيهاء فلم يتصرف الشارع فيها بالجواز أصلاً 
لأنها محرمة لعينهاء أو ملحقة بالمحرم لعينه”"» كالسرقة والزناء والقتل العمد 
(1) «المستصفى»: .)1١ /١(‏ 
(۲) آي جزاء قضائياء احترازاً عن الجزاء الجنائي وهو العقوبات في الأمور الحسية غير المشروعة أصلاً 


هذا فى المعاملات» وأما في العبادات فالجزاء عدم الإجزاء أو عدم تبرئة الذمة. 


(۳) كالزناء إذا ذهب بعض الأصوليين إلى أن الزنا مُحَرّم لغيره» وهو تضييع النسب» ثم ألحق بالمحرم 
لعینه» ولکنا لا نری هذا الرأي الذي سنوجه إليه من الانتقادات التي تعارضه» «المرآة): (۱/ ۳۲۲ وما 


يليها)»› و«التوضيح مع التلويح»: (۱/ 1{ 
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العدوان» وقطع الطرق» والكفر والظلم» وما إلى ذلك لقبح ذاتي فيهاء وبَدّهي أن 
القبح الذاتي لا يجامع المشروعية أصلاًء فإذا كانت لا تتصف بالصحة أصلاًء فلا 
توصف بالبطلان»ء لأن البطلان وصف لما يمكن أن يوصف بالصحة. 
ولذاء لم تشرع في آي ملة من المللء لنها مجرد معاص وجرائم» جعلها الشارع 
أسباباً لعقوبات مقررة - نصا أو دلالة - في الدنياء فضلاً عن العذاب الأخروي. 
E‏ و ۳ 
من المقرر شرعا أن التعحمَ ليس سبيلها المعصية أو المحظور: 


هذاء وتظهر ثمرة التفرقة بين التصرفات الشرعيةء والأمور الحسية» من قبل أ 
هذه الأخيرة» لم توضع في الشرع أسباباً نعم مَحضة بالنسبة لفاعليها إجماعاًء بخلاف 
الأولىء ولذا استقر في التشريع الإسلامي» سا بقن بأن المحظورات أو 
المعاصي» لم شرع أسباباً للنعم أصْلاًء ولهذا يُحْرَمٌ القاتلٌ من الإرث والوصيةء إِذ لا 
ينال فضل الله تعالى بمعصيته» كما تقرر في الحديث"» وإلا كان الإغراء من الشارع 
بمباشرة تلك الأسباب»ء تحصيلاً لتلك النعم» وهذا لا يتفق وحكمة التشريع الإلهي 
على الإطلاق" . 
تحرير موفف الحنفية من مقتضى هذا الأصل قي اجتهاداتهم في بعض المسائل: 

غير أن اجتهاد الحنفية في بعض المسائل يبدو - بادئ الرأي - أنه يرتب بعض 
الثمرات والنعم على الأمور الحسية المنهي عنها لذاتهاء لقبح عيني فيهاء في جين أن 
الشارع إنما جعلها - في الأصل -نِعَّماً مرتبة على التصرفات الشرعية» الأمر الذي 
جعل الجمهور يعتبر تلك الاجتهادات نقضاً لذلك الأصل المجمع عليه. 


(۱( جاء في الحديث الشريف : «إن الله لا ينال فضله بمعصيته»› [آخرجه الحاکم : (۲/ ۵)» من حدیث ابن مسعود » 
وابن عبد البر في «التمهيد» : )٤١١ /۲٤(‏ من حديث أبي أمامة]. وانظر «الرسالة» ص٤۹‏ للإمام الشافعي . 
(۲) «روض الناظر» لابن قدامة: ص۳١١ .٠٠٤١-‏ 
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وفي ضوء التحقيق » يبدو أن فلسفتهم الأصولية» ترب تلك الآثار والنعم على غير 
الأمور الحسية في حد ذاتهاء فلا تجعل المحظور سبباً مباشراً للنعمة» اتساقاً مع منطق 
التشريع في تلك المسائل» ومقتضياته› وتأسيساً لتلك الأحكام على القواعد انهه 
لن ها فا ا 

ونعرض لبعض هذه المسائل وأحكامهاء لنقف على عمق فلسفة الأحناف في 
تأصيل مصدرها» ومدى قوة حجُيتهم في ذلك التأصيل . 
الأصل المتفق عليه بين الأصوليين والفقهاءء أن النهي المطلق عن الأمر الحسي يوجب 

انتفاء المشروعية عنه أصلاً: 

قدّمنا أن الأصل المختلف فيه» أن النهي المطلق عن الأفعال الشرعية يُوجب بقاء 
المشروعيةء إلا إذا قام الدليل على أن النهي للذات لا للغيرء وهو ما أخذ به الحنفية› 
وخالفهم في ذلك الجمهور. 

أما الأصل المتفق عليه» فهو أن النهي المطلق عن الأمر الحسي يوجب انتفاء 
المشروعية أصلاًء للقبح الذاتي”'. 

وقد ورد الجمهور بعض المسائل التي اجتهد الحنفية في أحكامهاء مما يعتبر في 
نظر الجمهور نقضاً لهذا الأصل المجمع عليه. 

ونعرض فيما يلي للفلسفة الأصولية لاجتهاد الحنفية في هذه المسائل» ليتبيّن لنا 
مدى مناقضتهم في تأصيل مصدر أحكامهاء لذلك الأصل العام. 

الفلسفة الأصولية التشريعية في تأصيل مصدر أحكام بعض المسائل» في اجتهاد 
الحنفيةء وقد بدت - في نظر الجمهور - مرتبة على الأمور الحسية غير الشرعية المنهي 
عنها لذاتها مما اعتبروه نقضاً للأصل المُجمع عليه شرعاًء من أن العم المحضة لا 
يكون سبيلها المعصية أو المحظور. 


(1) وقد علمت أن القبح الذاتي لا يجتمع مع المشروعية أصلاًء لعدم مناسبة السبب - وهو الأمر الحسي - 
للحكم الشرعي الذي تثبت به النعمة. 
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بيان هذه المسائل وأحكامها قي اجتهاد أصوليي الحنفية وفقهائهم: 


آرت حرمة المصاهرة" بالزنا كما تثبت بالنكاح. 

۲ ثبوت يلك المغخصوب للغاصب عند الغصب. 

۳ ملك الكفار لأموال المسلمين بالاستيلاء عليها. 

٤‏ - ثبوت حكم الرخصة للمسافر سفر معصية. 

ه - جواز بيع الدهن المذاب الذي وقعت فيه نجاسةء مع حرمة تناوله. 

المسألة الأولى : 

يرى الجمهور» أن حرمة المصاهرة نعمة» لأنها تلحق الأجانب بالأقارب» من 


الآباء والأمهات والأبناءء وهي ثمرة من ثمرات النكاح الصحيح» فلا تثبت بالزناء 
وإلا كان المحظور سبيلاً إلى النعمة» ومن ثم يكون الإغراء بالمعصية توصلا إلى 
النعمة» وهذا نقض للأصل العام المجمع عليه» من أن النعمة لا ثنال بمحظورء 
ولمنافاة ذلك للحكمة الإلهية. 


وأنشتاء ل تظهر مناسبة الوصف - وهو الزنا - للحكم» وهو حرمهة المصاهرة› 


لعدم المشروعية. 


والواقع» أن الحنفية لا يجعلون الوطء الحرام سبباً مباشراً لِحرمة المصاهرة» حتى 


يرد عليهم أن النعمة لا تنال بمحظور»ء بل ولا يرتبون حرمة المصاهرة على الوطء 


(1) 


(۲( 


(۳) 


الحلال بعينه"» بل على «الولد» المسبّب عنهما"» بخلق الله تعالى»ء لقوله سبحانه: 


حرمة المصاهرة معناها : حرمة تزوج الزاني بأم المزني بهاء أو بابنتهاء وكذلك حرمة تزوج الزانية 
بوالد الزاني بها ولا بولده. 

أما إن حرمة المصاهرة نعمة» وهي من آثار النكاح الصحيح» فلأنها تلحق الأجانب بالأقارب من 
الأمهات والآباء والأبناء. 

«أصول السرخسي» ص۰4۲ و«کشف الأسرار»: /١(‏ ۲۸۸-۲۸۷)ء و«التوضيح مع التلويح» لصدر 
الشريعة: (۱/ ۲۲۱ ۲۲۲)ء و«فتح القدير» للكمال ابن الهمام: (۲/ .)۳١١-۳٠٣١‏ 

أي: عن الوطء الحرام أو الحلالء ويعبّر الفقهاء عن «الولد» بلفظ «الجزئية؛ التي يعتبرونها علة الحكم 
بحرمة المصاهرة» وسواء أكان الوطء حلالاً أم حراماً. 


۰۲ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


E 
رژ رک ی کے ر‎ 


د ناته لما ءاخر [المؤمنون: ]٠٤‏ ولقوله تعالى: #وهو الى حلى من المي سا 


ظا 
ار ر 


فجعله ف وصهرا که [الفرقان: .]٠٤‏ 


فالولد مخلوق بخلق الله تعالى» وهو عينٌ لا حرمة فيه» ولا معصية في حَلْقو» 
فتثبت به حرمة المصاهرة بالنظر لكونه إنساناً آدمياً"» والآدمية مناط الكرامة»ء لقوله 
تعالى : #ولقد كرَمتًا بن ادمه [الإسراء: .]۷١‏ 

فحرمة المصاهرة تثبت بالادمية كرامة للولد. 

ألا ترى أن الزنا بالنسبة للمرأة جريمة» ترجَّم عليهاء إذا كانت محصتَةًء لكن إذا 
حملت بالولدء كان لذلك الولد من الكرامة والاحترام ما لغيره من بني آدم» وينَوقّف 

فإذا نظر إلى الزنا من حيث كونه جريمة» أوجب حكم العقوبةء لأن سببيته 
أصلية» بخلاف ما إذا نظر إليه من وجه آخر» وهو أنه سبب مُفْض إلى الولدء فيتغير 
حينئذ فقه المسألة» إذ تصبح سببية الزنا تبعية بالنظر إلى آدمية الولد الذي أصبح أصلاً 
بذاته» يستوجب أحكاماً أخرى تناسب آدميته الواقعية. 

وقد يثبت للشيء أحکام من وجه دون وجه . 

ودا تت رة المصاهة الرلد كرامة لآدميته الواقعية» ولأنه من صنع الله 
تعالى» تعدّت هذه الحرمة منه إلى أطرافه» من فروعه وأصولهء لعلة الجزئية أو 
البعضية» ألا ترى أن «الولد» يضاف إلى كل من أصَلَيْهِ الواقعيين كَمَلاّء فكان هو 
بعضاً منهماء وکان کل منهما بعضا منه. 

لكن لا يثبت نسبه إلى الزاني» لأن النسب تشريف» والزاني لا يستحق ذلك 
رعا غر ان ل لدا وعو الال الاق أرجب جره الصاعة با هر ماق 
(1) المراجع السابقة. 

(۲) «کشف الأسرار»: (۱/ ۲۸۸). 
وقلنا إن الولد عَيْن أي: إنسان» والأحكام الشرعية من الحل والحرمة» تتعلق بالأفعال لا بالأعيان» 
وبذلك لا يمكن وصف الولد لا بالحل وبالحرمة»ء لعينييه. 
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بخلق الله» ومستكنٌ في الرَجمء أقيم مُقامه السبب الظاهرء لخفائه» وهو الوطى كَلفا 
عنه» لان الأحكام تناط بالأسباب الظاهرة لا الخفية» كالسفر مع المشقة» فكان 
الوطءٌ وهو السبب”“ حلفا عن الأصل» وهو الولد المسبب عنه. 


فلم يكن الوطءٌ هو الأصل في إيجاب حرمة المصاهرة» بل نَظر إليه على أنه سبب 

مفض إلى وجود الولد الذي هو الأصل. 
وران كن الل هو الال الذي رجن حرم المصاهرة وهو ع ملق 

بخلق الله تعالى› لا يتعلق به تحريم ولا معصية» وليس الزنا من حيث هوء قول 

برهان ذلك : أن الوطء الحرام فی الصغيرة› ل یو جب حرمهۀ المصاهرة»› لانه زا مجرد 

لا يتسبب عنه الولد الذي هو الأصل» إذ لا يُحلّق فى رجمها فى هذه السن. 
والزنا المجرد الذي ل یتسبب عله الولد» ل یو جب حرمة المصاهرة. 
فالمعتبر إذن هو الوطء الذي يتسبب عنه الولدء لا مجرّد الوطء من حيث ذاه 

الذي لا يقترن بواقعة الحمل» إذ الزنا لذاته لا يصلح سبباً بُوجب حكماً شرعياً ينبت 

نعمة حرمة المصاهرةء بل هو حف عن الأصل” الذي هو الولد» وهو لا يلصف 

بالحل ولا بالحرمةء إذ الحرمة تتعلق بالأفعال لا بالأعيان. 
وإذا انعدمت حرمة المصاهرة في حال الزنا بالصغيرة» لانعدام أصلهاء وهو 

«الولد» فلا يُتصور تعدّيها إلى أصليه» ومن تَمّ فلا تثبت حرمة المصاهرة بينهماء كما 

ذکرنا. 

(۱) ألحق الحنفية بالسبب دواعيه» من النظرء والمس بشهرة»› والقبلة› فكل أولئك يوجب حرمة المصاهرة 
هذا» وقد أشار عمر بن الخطاب إلى هذه «البعضية» حين نهى عن بيع أمهات الأولادء حیث قال : « کف 
يبيعونهن وقد اختلطت لحومكم بلحومهن › ودماؤكم بدمائهن» [أخرجه ابن آبي شيبة في «مصنفه» : ])٤٠۰ /٤(‏ . 
مما يشير إلى أن الاختلاط قد شمل الزوجين» فأصبح كل منهما بعضاً للآّخر بواسطة الولد» وكما أن 
الوطء الحلال مفض إلى ذلك» فكذلك الوطء الحرام» ثم ألغي وصف الحرمة من الوطءء اعتباراً بالأصل 


الذي هو الولدء والعبرة في المناسبة والمشروعية للأصل › لا للخلف الذي قام مقامه» وهو الوطء. 
(۲) «العناية مع فتح القدير» للبابرتي: .)۳١١/۲(‏ 


۰€ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


فتلخص › أن ليس مجرّد الوطء - لا الحرام ولا الحلال - هو المعتبر في ثبوت 
حرمة المصاهرة» بل الوطء الذي هو سبب الولد والبعضية. 

أو بعبارة أخرى هو الوطء المقترن بواقعة الحمل المستكنّ في الرحم المسبّب 
عنه» ولا ریب أن إقامة حرمة المصاهرة على أساس الآدمية› والبعضية» تظهر فيها 
مناسبة الوصف للحكم بالمشروعية"› ولا وجه حينئذ للقول بنقض الأصل العام 
المجمع عليه في هذه المسألة. 

ولا يقال إن سبب الحكم هو الزناء والولد مسبّب عنه» ومناسبة الوصف للحكم 
بالمشروعية › انما راف ف الا ق الب وأنتم جعلتموها في المسبّب الذي 
هو الولد» فظهر بطلان المناسبة بالمشروعيةء لأنا نقول» إن الوطء - وهو السبب - 
أقيم حلفا عن الأصل» وهو الولده كما ذكرناء لظهور السبب»› وخمفاء الولد» ونظير 
ك ا ات حلا ع اا الى حر اام فى الور ع دا ا 
العجز عن استعماله » ومنأاسة الوصف للحمك› انما تظهر في الأصل» وهو الماءء لا 
في الخَلّف» وهو التراب» لأن التراب من خصائصه التلويث لا التطهير.» فكذا ما 
نحن فيه › فمناسبة الحكم وهو حرمة المصاهرةء تظهر في الأصل› وهو الولدء وهو 
ل حرمة فيه » ل فی الخلف وهو الزناء فظهرت المناسبة بالمشروعية . 

وإذا تحققت المناسبة كانت العلة (وهو الولد) مؤثرة في الحكمء (وهو حرمة 
المصاهرة) فيوجد الحكم كأثر لهاء لا للزنا من حيث هو. 

وأيضاء بُقيم الحنفية دليلاً آحر على ثبوت حرمة المصاهرةء فى هذه المسألة» 
وهو القياس . 

ومۇداە: أن الوطءَ الحرام سبب مقض لوجود الولده ول الوطء حرمة 
(۱) فسبب حرمة المصاهرة إذن الولد لا الزناء والولد بما هو مخلوق لله تعالی› لا يتعلق به حكم التحريم » 


بل تبت له الكرامة الآدمية التي توجب حرمة المصاهرةء كما أسلفناء ولأن «الولد» عين والأحكام 
الشرعية من الحل والحرمة» تتعلق بالأفعال لا بالأعيان. 
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المصاهرة» قياساً على الوطء الحلالء لأنة آيضاً سبب مفض لوجود الولدء بناء على 
إلغاء وصف الجلٌ شرعاً في المناط'. 

والشافعي يرى أن هذا قياس مع الفارق» لوصف الجلٌ في الأصل المقيس عليه» 
وثبوت ضده في المقيس . 

ويجيب الحنفية عن ذلك» بأن وصف الحرمة في الوطء الذي هو سبب حرمة 
السا ي د 

وبيان إلغائه» أن وطء الحائض» والنفساء» ووطء المخرم» والصائم» کله حرام» 
ومع ذلك تثبت به حرمة المصاهرة» فعْلِمَ أن المعتبر في الأصل» هو ذات الوطء» من 
غیر َر إلى کونه حراماً و حلالا". 

وبهذا قال جماعة من الصحابة» وجمهور التابعين» وأحمد» ومالك في رواية› 
خلافاً للشافعي”“ . 

اغا ا الل الاي أن طالتخا ر الاه ي ي الا ف 
O Eas‏ ا a‏ ارا 
أمر وراء ذات الوطء»ء لأنه في أصله» وبقطع النظر عن الوصف المجاور» مباح 
مملوڭ بالنكاح» وليس كذلك الزناء لأنه حرام لعينه» فافترقا“» فلا يقاس المحرّم 


لخغیره على المحرّم لعينه . 
(1) المراجع السابقة. 


(۲) وخلاصة الدليل قياس الوطء الحرام على الوطء الحلالء بجامع أن كلاً منهما سبب مفض إلى وجود 
الولدء مع إلغاء وصف الحل والحرمة فيهماء لأن الشارع ألغى ذلك. 


(۳) «فتح القدیر»: (۲/ )٤( .)١١ ۳٣١‏ المرجع السابق. 
)٠(‏ إذالحرمة في الأولى لوصف غيري مجاور» وفي الثاني الحرمة عينيه» فالقياس مع الفارق› 
والاستدلال به متهافت . 


ويقول الإمام ابن الهمام في استدلاله بالقياس ما نصه: «اعلم أن الدليل يتم بأن يقال: هو وطء سببٌ 
للولد» فيتعلق به التحريم» قياساً على الوطء الحلال» بناء على إلغاء وصف الحل في «المناط؛ أي في 
مناط حكم الأصل» ويقصد إلغاء الوصفين» الحل والحرمة ليكون مُطلق الوطء المفضي إلى وجود 
الولدء بخلق الله تعالى . 


۲۰٢‏ بحوث مقارنة في الضقه الإسلامي وأصوله 


وبيان ذلك أن أصل مشروعية وطء الحائض ثابتٌ كَمَلاَ لأن الحرمة لغيره لا 
لعينه» آي لا لذات الوطءء لأنه مملوك بالنكاح» إذ هي زوجته» كما ذكرناء بل 
للأذى» وهو وصف مجاور» والمشروعية تجامع الحرمة لوصف مجاور» كما قدّمناء 
لانفكاك الجهةء وعدم التلازم. 

ت الموعة لكان وت عليها آئارها شرعاً. 

أما الزناء فالحرمة فيه عيْنية» فلم تثبت المشروعية أصلاًء للقبح العيني» والقبحُ 
العينيّ يستلزم عدم المشروعية أصلاًء كما أسلفنا. 

فأتی يصح هذا القياس؟ 

لذا كان هذا القياس الذي أتى به الإمام الكمال بن الهمام ضعيفاً جداً لا يصمد 
أمام النقد الأصولي”“ الذي أل أصوله هو» فالاستدلال به متهافت» کما تری. 

والأوجّه - في نظرنا - أن يقال في إلغاء وصف الحرمة في الوطء» أنه حَلَفٌ قائ 
مقام الأصلء وهو الولدء والولد لا حرمة فيه ولا عصيان» لأنه - كما ذكرنا - مخلوق 
بخلق الله تعالى» فيأخذ الحْلَّفُ وصف الأصل لا وصف نفسه". 

ألا ترى إلى التراب في التيمم» هو حلَّفٌ عن الماء الذي هو الأصل. 

والقاعدة أن الحُلّفَ يأخذ صفة الأصل» لا صفة نفسه. 

وعلى هذاء يلغى من التراب وصف التلويث» ويأخذ صفة الماء وهو الطهورية. 
فالعبرة بخصائص الأصل لا بخصائص الُلّف. 

فكذلك ما نحن فيه يلغى من الوطء - وهو الخُلف _ صفة الحرمة» ليأخذ صفة 
الولدء وهو الأصل الذي لا حرمة فيه ولا معصيةء لأنه بخلق الله تعالى" وذلك 
لقيام الوطء مقام ما لا يوصف بالحرمة» كقيام التراب مَقام الماء الذي لا يوصف 
بالتلويث . 
(۱) «فتح القدیر» لاومام الکمال بن الهمام: (۲/ .)۳٠١-۳٠٣١‏ 


(۲) «کشف الأسرار» للمام عبد العزیز البخاري: (۱/ ۲۸۹). 
(۳) «كشف الأسرار» للإمام عبد العزيز البخاري: /١(‏ 0۸۹). 


نظرية البطلان والفساد في أصول الفقه المقارن في التصرفات الشرعية . ¥۷ 


الكنّا نرى أن الدليل الأول" أقوى حجة» لما فيه من بيانٍ لحكمة التشريع» وبناء 
الحكم عليهاء دون اقتصار على الأسباب الظاهرة التي لا تظهر فيها فَوّهٌ المناسبة 
للمشروعية. 

ويؤيّدٌ هذاء استدلال الإمام السرخسي”" في أصوله حيث يقول: «وحرمة الزنا 
ليست تبت بالزناء ولا بالوطء الحلال بعينهء إنما الأصل فيه «الولد» المخلوق من 
المائيْن» وهو محترم» مخلوق بخلق الله تعالى» على أي وجه اجتمع”" الماءان في 
الرحمء كما قال تعالى : ل أنمأتة علا ماخر [المومنون: ]٠‏ فلا يتمكن فيه صفة 
القبح» وتثبت الحرمة (حرمة المصاهرة) بطريق الكرامة له» ثم تتعدى الحرمة إلى 
أطرافه““ (فروعه وأصوله)ء وإلى أسباب حَلقه» فيقام السبب وهو الوطء في المَحل 
الصالح لحدوث الولدِ فيه مَقَامٌ نفس الولدء في إثبات الحرمةء أي إثبات حرمة 
المصاهرة. 


وبهذا التوجيه الأصولي» يتبدّى لك» أن الأصل العام المجمع عليه» من أن 
المحظورء أو الأمر الحسي المنهيّ عنه لذاته - بما هو جريمةء لا يصلح سبباً لحكم 


شرعي تثبت به النعمة» والكرامة - لا ينتقض . 


والخلاصة: أن حرمة المصاهرة حكم شرعي سببّه «الولد» ثبت كرامةً له» بحكم 


کونه إنساناً آدمیاً بخلق الله تعالی» لقوله تعالی : «ولقد كرما بن ١اد‏ [الإسراء: ]۷٠‏ 
وليس سببه الزنا من حيث هو»ء بل من حيث إنه سبب للولدِ» والجزئية. 


يوجب حرمة المصاهرة» كما في الصغيرة. ) ) 


(1) أي : السابق على دليل القياس . 

(۲) «أصول السرخسي»: ص۹۲ . 

(۳) وقوله: على أي وجه اجتمع الماءانء أي: ماء الرجل وماء المرأة في الرحم «أي على أي صفة» من 
الحل أو الحرمة»ء لصيرورتهما حَلْقاً آخر بخلق الله تعالىء وهذا لا يوصف بالحرمة. 

.)١۲١ /۱( «التوضیح مع التلویح»:‎ )٤( 


۲۰۸ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ثم تتعدى حرمة المصاهرة من «الولد» إلى أطرافه من فروعه وأصوله بالجزئية أو 
البعضية. 

وهذا - في الواقع - إناطة للحكم بحكمة تشريعه» وتعليله بها. 

وحكمة التشريع هي مقصودٌ الشارع من الحكم» ولذا كانت مناظه الحقيقي دون 
السبب الظاهر . 

ولا یغیر من وجه المسألة أن يناط الحكم بالسبب الظاهر وهو الوطءء لأنه أقيم 
مقام الولدء لخفائهء إذ الأحكام تُناط بالأسباب الظاهرة» ليستقيم أمر التشريع» 
وينضبط حكم القضاء» كإقامة السفر مُقام المشقةء مناطاً لكم الترخيص . 

فالزنا - في الواقع - وإن كان سبباً ظاهراً أفضى إلى وجود الولدء باختلاط المائين» 
لكنه حلفت في الأصلء والأصل هو المناط الحقيقي للحكم في اعتبار الشارع . 

والمناط الحقيقي هو ما يسمى بحكمة التشريع» وهو مقصود الشارع» كما ذكرنا. 

هذاء والحُلف وهو الزنا - لا يأخذ خصائص نفسه» من الحرمةء بل يأخذ خصائص 
الأصل» وهو الولذء بحكم كونه إنساناً آدمياً لا حرمة فيه » لأنه من صنع الله تعالى . 

نظير ذلك «التراب» سببٌ لحكم شرعيّ وهو التطهير» لكنه خلف عن الأصل› 
وهو الماءء فيأخذ a‏ لا خصائص نفسه من التلويث. 

وإذا كان «الولد» هو المناط الحقيقي للحكم الشرعي من حرمة المصاهرةء فهو 


ج 


ك ۴ - آنا 
سببٌ غير محظور» لقوله تعالى: لم أنمأتة حلَمًَا ءاخر [المؤمنرن: »]٠١‏ ولقوله 


سبحانه : وهو اى حلق من ألما بش جعم فا وصهر 4 [الفرقان: .]٠٤‏ 

المسألة الثانية : 

وأما الخصّبٌ _ وهو فعل ضار محظورٌ ومعصيةًء لما فيه من العدوان على مال 
الغير بدون حق - فلا يصلح أن يكون سبباً لحكم شرعي تثبت به نعمة الوك . 


(1) فالمناسبة بين علة الخصب وحكم الملك» منعدمة شرعا بمعنى أنه لا يصح تعليل حكم الملك 
بالغصب» إذ يشترط أن تكون العلة مناسبةٌ للحكم شرعاً. 


نظرية البطلان والفساد في أصول الفقه المقارن في التصرفات الشرعية ۲۰۹ 


إذ لو كان المحظور يصلح سبباً لحكم الملك» لَمَحَ باب الغخصب وما إليه» وكان 
التسليط على اقتراف المحظور» توصلا إلى النعم» ولا تخفى منافاة ذلك لأصول 
التشريع كله» ومن الحق والعدل» فضلاً عن منافاة ذلك للحكمة الإلهية. 

والحق» أن اجتهاد الحنفية ليس قائماً على أساس جعل الغصب سبباً مباشراً 
للملك» بحيث يكون الملك مقصوداً بالغصب قصداً أولباًء بل يبت الغلكف د فى 
اجتهادهم - شرطاً ضرورياً للقضاء بالتضمين على الغاصب عند فوات المغصوب» ثابتا 
بالاقتضاء. 

وبيان ذلك: أنه لا نزاع في أن الخصب سببٌ مباشرٌ للضمان أصالةًء لا للملْكء 
بمعنی أن الضمان حكم شرعي مقصود للشارع أصالة بسبب الغاصب. 

هذا والضمان الذي مرده إلى الضرر المالي نوعان: 

أ - ضمان الردء وهو التزام على الغاصب» برد عين المغصوب إن كان قائماً 
وليس في هذا الضمان معنى المعاوضة أصلاً. 

با ا ا أو فوات المخصوب» بالمثل أو القيمة» جبراً وتعويضاً عادلاً عن 
الفائت» بعد طروء عارض التلف أو ما في حكمهء فالضمان بَدَلٌ عن التالف» فمعنى 
ألمغاوضة أو الدلة ملحرظه كما ترى. 

وعلى هذاء فالخصب _ عند هلاك المغصوب أو ما في حكمه - سب مباشرٌ 
لضمانه» تعويضاً وجبراًء» وهذا التضمين أثرٌ مباشرٌ مقصودٌ مسكَّبُ عن الغصب. 

إذن» الضمان حكم شرعيٌ مقصود بذلك السبب وهو الغصب» ويملكه المخصوب 
منه على سبيل المبادلة أو المعاوضة»ء نظيراً للمغصوب الفائت» وعوضاً عنه. 

فلو بقي المخصوب على ملك المغصوب منه بعد القضاء له بحكم الضمانء 
(1) أو ما في حكم الهلاك» كما إذا أحدث الغاصب في المغصوب صنعاًء فزاد فيه من ماله على نحو يتعدّر 

فصله عنه» وتتغير به ماهيته واسمه» فإن حق المالك ينقطع عن المغصوب» وينصرف حقه إلى الضمان 


تالكا او الق لا ر له الانعفا ا بعد أداء الضمان» وتر ضة الم ب منه› دا لات 
1 و الي ق اع إل ب زص : بال 
ھت 


1۰ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


لاجتمع «البَدّلان» في ملكه» وذلك غير جائز» لانتفاء معنى البدّلية والمئلية في 
الجزاء. لذاء اقتضى تصحيح الحكم الشرعي بالضمان على الغاصب» بدلاً من 
المغخصوب الهالك» ثبوت الملك في هذا المغخصوب للغاصب» لا لينتفع به الغاصب» 
كما هو الشأن في الملك التامٌ» بل هو ملك من نوع خاص يشت ضرورةً منع اجتماع 
البدلين في دا وا أعني ذمة المغصوب کت فقا لمعنى المبادلة التي ن 
ساس الحكم الشرعي بالتضمين . | 

إذن» ثبت الملك للغخاصب شرطا لتصحيح الحكم الشرعي بالتعويض العدل 
عوضاًء اقتضاءء ولم يثبت مسبباً عن الخصب مباشرة وأصالةً ومقصوداً لذاته. 

أو بعبارة أخرى: هو شرط ثبت اقتضاء» للضرورة» وليس أثراً مباشراً للغصب»› 
ومقصوداً به. 

وما ثبت اقتضاءَ لصحة الحكم شرعاًء يكون مشروعاًء لأنه ثبت تبعاً لغيره» وهو 
الحكم الشرعي بالتضمين» لا أصالة مقصوداً لنفسهء إذ الشرط تاب للمشروط بداهةء 
فيستمد التاب مشروعيته من متبوعه من هذا الوجه» والحكم الشرعي هنا عدلٌ مشروعء 
فكذلك التبّع . 

ألا ترى أن الشرط يسقط تبعاً لسقوط مشروطه» كالوضوء للصلاة" . 

ونظير ذلك» جنس الشروط التي وضعها الشارع لصحّة مشروطاتهاء أو لتكميل 
حكمة مشروعيتها . 

ما ودا أن السب سب للاك ي ها الال لک س و 


(1) أي ضرورة منع اجتماع ملك المغصوب»› وملك الضمان في ذمة المغصوب منهء لولم نقل بانتقال ملك 
المغصوب الهالك» إلى الغاصب» وذلك تحقيقا لما تضمَّنه هذا الحكم الشرعي بالضمان من معنى 
المبادلة أو المعاوضة» وأساس المعاوضة العادلة» المثلية في البدلين أو القيمتين» ولا مبادلة ولا مثلية 
إذا اجتمع البدلان في ذمة واحدةء لذاء كان ثبوت الملك للغاصب اقتضاء» لتصحيح الحكم بالتضمين 
معاوضة» لقوله تعالی : مَس ادى عَلبكم عدوا َيه مغل ما ادى ع & [البقرة: ۱۹4] وقوله تعالى : 
وون عاقتر فعاقواً بمثْل ما عوسّم بي [النحل: .]٠١١‏ 

(۲) «کشف الأسرار على أصول البردوي؟ للإمام عبد العزیز البخاري : (۱/ ۲۸٩‏ ۲۸۷). 

(۳) لأنه ملك حرام سببه الخصب. 


نظرية البطلان والفساد في أصول الفقه المقارن في التصرفات الشرعية ۲۱١‏ 


بل تابعة لسبيته المقصودة للضمان» للضرورة» وما ثبت اقتضاء وضرورة لتصحيح 
الحكم شرعاًء يكون مشروعاً. 

وعلى هذاء لم يثبت الملك مقصودا بسبب محظور» حتى يناقض مقتضى الأصل 
العام المجمع عليهء من أن النعمة لا تنال بمحظور. 

يؤيد ما ذهبنا إليه» ما جاء في السَّة» من أن النبي بي زار قوماًء فذبحوا له شاةء 
فجعل ية يمضغ لحمهاء ولا يستسيغه» فسألهم عن ذلك فقالوا: شاة لفلان 
ذبحناها» حتی یحضر» فنرضيه. فقال رسول الله ميه : «أطعموها الأسارى'. 

ووجه الاستدلالء أن ذبح الشاة صنعٌ أحدثه الخاصب في المغخصوب» فأنلَمَهء 
فقطع حم المالِك عنه» وانتقل حمّه إلى الضمان» وثبت حقٌ الملك في المغخصوب 
التالف للغاصب شرطا لصحة الحكم بالتضمين» بدليل أن الرسول ية أمرهم بالتصدق 
بهاء ولولا آنهم ملكوهاء لما صح أمرّهم بالتصدق» إذ التصدق لا يصح بملك الغير 
بدون ولاية. 

وأيضاً لو لم ينتقل الملك إلى الغاصب» لأمرّهم ببيعهاء والاحتفاظ بثمنهاء 
لأدائه لصاحبها حين حضوره. 

فدل ذلك على أنهم ملَكوهاء إذ التصدّق لا يصح بملك الغير بدون ولايته. غير 
أن هذا الملك ليس تاماً يحل الانتفاع به» بل هو من نوع خاص - كما ذكرنا - لأنه 
ثبت اقتضاءَ للضرورة» فالمشروعية ثابتة» ولكنها ناقصة»ء ولهذا أمرهم الرسول يلا 
بالتصدق بهاء لأن الملك الحرام سبيله الصدقة تخلَّصاً نه وذلك لُبهة الغضب الذي 
شن عة حكم الجل» وهي لازالت قائمةه فثبت المشروعية مع حرمة الانتفاع» عملاً 
بمقتضى النهي عن المحظورء ولو كان الملك صحيحاً ثابتاً بسبب مشروع أصالة» 
فصوا لذا ل غا وضرورة واقتضاءء لحل الانتفاع به. 

فالسنة أثبتت ملك المغصوب التالف» للغاصب» مع عدم حل الانتفاع. 


(۱) أخرجه أبو داود: ۳۳۳۲ وأحمد: ۹ء من حديث رجل من الأنصار» وإسناده قوي . 


1۲ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


إذن» الملك الثابت اقتضاء وضرورة» لتصحيح حكم شرعي» ليست له خصائص 
الملك التام الصحيح بسبب شرعيّ صحيح» فالمشروعية في الملك الضروري أو 
الاقتضائي ناقصة - كما ترى - للشبهة» كما أشرناء فيثبت الملك بقذر» ولا يحل 
الانتفاع به. 

ولأن ما ثبت للضرورة» يتقدر بقذرهاء والضرورة في ثبوت أصل الملك» ولا 
ضرورة في أثره من حل الانتفاع» إلا بعد أداء الضمان» من القيمة أو المثل» وترضية 
المالك» منعاً لفتح باب الغصب» وهو فعل حسَيّ محرم لعينه. 

ونحن نرى أن تلف المغصوب أو ما في حكمه» عارضٌ طارئ نشا عنه دليل 
شرعيّ جديد اقتضى ثبوت حكم الملك للغاصب» فلم ينشأً الملك عن الغصب بما هو 
مناظ عام لضمان رد المخصوب عيناًء قبل طروء هذا العارض. 

وبيان ذلك : 

أن الغصب سبب أو مناط عام يستوجب ضمان رد المغصوب عيناً إذا كان قائماًء 
وهذا قذر متفق عليه» ولا نزاع فيه . 

غير أن عارض هلاك المغصوب» أو ما في حكم الهلاك» وقد طراً فعلاًء نشاً 
عنه دلیل' جدید» هو وجوب رد د المغصوب معنى› لتعذر رده صورة ومعنى» وهذا 
صرب من النظر في المال. 

ورد المغخصوب معنى» حكم شرعي نشا عن عارض التلف هذا» وهو يتضمّن 
معنى المعاوضة» أو البّدليةء لأن الحكم الشرعي بالتضمين» معناه: الحكم بالبدل أو 
العوض» بمعنى أن ما حم به من المثل أو القيمة للمغصوب منهء إنما كان بدلا أو 
عوضاً عن المغخصوب التالف» وإلا فلا يستند الحكمْ بالتضمين إلى أساس فقهي 
سليم» ولا على أصل الاعتداء بالمثل . 


إدا تقرر هذا فإن (معنى المعاوضة) الذي تت ا وافتضته ضصرورة تخریجح 


ا 


الحكم الشرعي بالتضمين على أساس فقهي سليم»› »> لا يتحة يتحقّق»› إلا إذا كان البَدّلان 
مملوكين لطرفيٰ هذه المعاوضة› لا لواحد منهماء فلو لم ينتقل الملك للغاصب› لما 


نظرية البطلان والفساد في اصول الفقه المقارن في التصرفات الشرعية ۹۳ 


تحقق معنى المعاوضة أصلاً وبداهة» ومن ثمٌ فلا يصح الحكم الشرعي بالضمانء لأنه 
قائم على أساسها» وذلك لاجتماع البدلين في ذمة واحدة - هو المالك» ولا ينال 
الغاصب في نظر التعويض الذي يدفعه للمالك شيئاًء فلا تتحقق بالتالي المثلية في 
الاعتداءء أي أن يكون التعويض مثلاً للمعرّض عنه» وهذا ما أشار إليه الإمام 
الكاساني بقوله: «إن ملك الغاصب يزول عن الضمان فلولم يرل ملك المغخصوب 
منه عن المضمون”" ٠‏ لم يكن الاعتداء بالمثل». 

ويقصد بذلك أن انتفاء معنى المعاوضة» ينفي كون الاعتداء بالمثل» وهو خلاف 
النص» من قوله تعالی: من آعَدَى عَم عدوأ َيه بهل ما أعََدّى عل [البقرة: ]٠۹١‏ 
أي : ن ما يناله المالك من العوض ينبغي أن يكون مثل المعوّض عنه الذي مَلَكَهُ الغاصب . 

ثم يتابع الإمام الكاساني قوله: «ولأنه إذا زال ملك الخاصب عن الضمان» وأنه 
بل النقضرب (مغاوضة لأنه مقدر بقيمة وملك المغضرت مهه الندل كاله 
لولم يزل ملكه عن المغخصوب» لاجتمع البدل والمبدل منه في ملك المالك» وهذا لا 
يجوز“ أي لانتفى معنى المعاوضة التي لا يصح الحكم الشرعي بالتضمين عدالة إلا 
على أساسها». 

وبهذا يتبين لك أن الحكم الشرعي بالملك للغاصب» لم يكن منشؤه الغصب من 
حيث هو مناط عام» قبل عارض التلّف» لأن الأصل أن الغصب مناط عام للحكم 
بضمان الرد عيناء وإنما اقتضى الحكم بالملك» دليل جديدٌ نشا عن هذا العارض. 

وهو التلف أو ما في حكمه» كما ذكرنا. 


والعوارض الملابسةمنشأً لأحكام جديدة ناسِبُها عدلاًء لتحقق مناطاتها الخاصة 


(1) ملك القيمة أو المثل الذي حُكم به على الغاصب عوضاً عن المغصوب التالف ينتقل إلى المالك. 
(۲) «المضمون» أي : المغصوب الذي هلك أو استهلك. 

(۳) إشارة إلى أن الحكم الشرعي بالضمان» يتضمن معنى المعاوضة والبدلية» بسبب عارض التلف . 
)€3 «البدائع» : (۷/ ۱۲ .)٥۳‏ و«المبسوط»: /۱۱١(‏ 1۹)» و«أصول السرخسي) : (4۳/۱). 


۲1٤4‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


رد على بعض الفقهاء الفْخْدَثين قي ذهابهم إلى ان المحظور قد يڪون سبباً للحڪم 

الشرعي الذي هو نعمة: 

الشرع الإسلامي ليس من سماته التناقض» فالسببٌ المحظور لا يصلح سيباً لحكم 
شرعي هو نعمة يقصدها المكآّف. 

غير أن بعض الفقهاء المحدثين» ذهب به الظن إلى أن ذلك واقع» نتيجة للنظر 
ألاذف وز الث في فقه المسألة» وضرب لذلك مثلاًء الصلاة في الأرض 
المغصوبة» فإنها محظورة» ومع ذلك فإنها تكون سبباً لسقوط الفرض» وحصول 
الثواب» وهو نعمة. 

وهذا قول تعورّه الدفة» فالحظر هنا مقتضى لنهي المتعلَّق بالخغصب نفسه لا 
بالصلاة» فالصلاة من حيث هي ليست سبباً محظوراًء لأنها مشروعة بل مفروضة› 
وإنما المحظورٌ فعل الغصب» وهو وصفٌ مجاورٌء فتثبت المشروعية للصلاة» ويترتب 
أثرها عليها من تبرئة الذمة وسقوط القضاء في الدنياء والثواب في الآخرةء لعدم تأثير 
لوضف المج ارر غا ل اض ول وض ل ولأن الخصب وصف قائ 
لضان لا بالصلاة من حيث هي» وهذه هي المجاورةء إذ الصلاة تامَةٌ الأركان 
والشرائط والخصوصيات» ولكن المكلف هو الذي جمع بين الصلاة والغصضب» فكان 
لكل منهما حكمه» ولا منافاة. 

فتبين لك» أن ترتب أثر الصلاة إنما كان بالصلاة نفسهاء لكمال مشروعيتها من 
حيث هي » لا بالمحظور الذي هو فعل الخصب» فظهر الفرق . 

غير أن الغصب» بما هو محظورٌ في ذاته وأداء الصلاة بما هو فعل شاغل لملك 
المخصوب منه» قهراًء فقد لابَس الأداء الفساد مجاورةًء لا وصفاً لازماً قائماً فيه 
وهذا لا تأثير له على المؤدّى" وهو الصلاةء لتحقق معناهاء أركاناً وشرائظ 
وسات فان فك اشرو وخر ارات الاز سم اترات تفي اس 


(1) «المؤڌى»: اسم مفعول من «أدّى». وهو هنا الصلاة. 
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المتعلق بالخصب لا بالصلاة التي بقَيَّتْ مشروعة كَمَلاء على الرغم من النهي عن 
الوصف المجاور لهاء وكلامنا في المحظور لذاته من الأمور الحسية لا الأمور 
الشرعية› فهذا في غير محل النزاع» كما ترى. ي و با 
للحكم الشرعي» كما ظن الباحث. 

والخلاصة : أن العَّضب ليس سبباً مباشراً لحكم شرعيّ يثبت به ملك المغصوب 
للغاصب» أثراً مقصوداً أصالة بالغصب» لأن الغصب أمرٌ حسّي منهي عنه لذاتهء لا 
مشروعية له أصلاًء وإنما يثبت الملك للغاصب مقتضى» لتصحيح الحكم الشرعي 
بتضمين الغاصب» عند فوات المغخصوب» ليتم تخريج الحكم بالتضمين على أساس 
المعاوضة أو البدلية. 

إذ الضمان يدل عن المتضصرت الفائف" . 

نظير ذلك ترتيبٌ الشارع انتقال الملك إلى المشتري بالعقد الفاسد» بعد القبض› 
يبت مقتضی › لتصحيح تصرف المشتري إلى الغير بعقد صحيح› لأن من لا يملك لا 
بے أن بماك کر وإنما ثبت مقتضى لهذه الضرورة» والضرورة تقدر بقدرهاء 
بدليل أن انتقال هذه الملكية» وسقوط حق الباءٌ تع في الفسخ» لا لتمكين المشتري من 
الانتفاع» بل لتصحيح التصرّف فقط على سبيل الاقتضاءء لأن الملك بالعقد الفاسد لا 
يحل الانتفاع ا 

ومعنى المعاوضة الذي تضمنه الحكم الشرعي بالتضمين أساساً شرعياً له هذا 
المعنى» ينتفي» لو لم ينتقل ملك المغخصوب المعوّض عنه من المالك إلى الغاصب»› 
منعاً لاجتماع البدلين في ذمة واحدةء كما تنتفي المثلية في الجزاء بين الطرفين» وهذا 
لا يجوز» فكان تقدير ثبوت الملك للغاصب اقتضاء» كشرط يصحح الحكم الشرعي . 

إذن هو ملك ضروري أو اقتضائيٌ» من نوع خاص» ليست له خصائص الملك 
(1) «الضمان في الفقه الإسلامي» للشيخ علي الخفيف ص١٠۲‏ . 

وراجع في هذا البحث: «المبسوطا: /١١(‏ 1۹)ء و«البدائع»: (۷/ ٠١١‏ ۴١٠)ء‏ و«أصول 

.)4۳/١( السرخسي»:‎ 
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التام كالملك في العقد الفاسد بعد القبض» إذ لم يثبت للغاصب تمكيناً له من جل 
الانتفاع» لعدم اقتضاء الضرورة إلا لإثبات أصل الملك» تصحيحاً للحكم» والضرورة 
تقدَرُ بقدرها» وهو ما جاءت به السنة» على ما فصّلنا. 

على آنه يحل الانتفاع بعد أداء الضمان وترضية المالك» منعاً لفتح باب الخصب. 
وإذا كان الحكم الشرعي بالتضمين عدلاًء وثبوت الملك للغاصب شرطاً لصحته» فإن 
الشرط تابح للمشروط» فيستودٌ شرعيته من متبوعه» وهو الحكم الشرعي» لا من 
لضت المظرر اله 

ودليل تبعيَّةَ الشرط» أنه يسقط بسقوط مشروطه» كالوضوء بالنسبة للصلاة. 

وأيضاء» ما توقف عليه الحكم الشرعي بالعدل» هو عدلٌ لا محظورَ فيه. 

على أن حكم الملك للغاصب ثبت بطروء عارض التلف وما في حكمه» لا بسب 
الغصب مباشرة» كأثر مقصود بهء إذ الخصبٌ مناط عام لضمان رد المغخصوب عيناًء إن 
كان قائماً» لكن عارض التلَف الطارئ تضم مناطاً خاصاً اقتضى حكماً جديداً 
يناسبه» تحقيقاً لمعنى المعاوضة والعدلء وأخرجه من مقتضى المناط العام للغصب» 
فليس حكم الملك إذن منشؤه الغصبٌ مباشرةء بل الدليل الجديد الذي نشا عن هذا 
العارض المُلابس الطارئ تحقيقاً للعدل» والمثلية في الجزاء» كما ذكرنا. 

وبذلك تبيّن لك بجلاءٍ أن الخصب - في اجتهاد الحنفية - ليس سبباً مباشراً لحكم 


شرع تثبتٌ به نعمة الملك مقصوداً أصالة بالغصب» كما ذكرنا. 


المسألة الثالئة : 

هل استيلاء الكفار على أموال المسلمين من المنقولات والعقارات»ء وإحرازهم 
إتاها في دار الحرب» سببٌ شرعيّ لثبوت يِلكيتهم لهاء وزوال ملك المسلمين عنها؟ 

إلى هذا ذهب الحنفية» وخالفهم الشافعية. 

وتتلخص أدلة الحنفية فيما يلي : 


(1) راجع «المناط الخاص» سبباً من أسباب اختلاف الفقهاء. 
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أوّلاً: إن الكفار غير مخاطبين بفروع الشريعة» فلم يثبت في حفَهم حرمةٌ ذلك 
فكانوا كمن لم يخاظب من المؤمنين بحكم النهي عن ذلك أصلاًء فأصبح هذا 
الاستيلاء بالنسبة إليهم مباحاًء كاستيلائهم على الصّيد المباح» سواء بسواء. 

ولما شعر الحنفية بضعف هذا الدليلء لأن كثيراً من الأصوليين والفقهاء قد ذهبوا 
إلى أن الكفار مخاطبون بفروع الشريعة» أتوا بالدليل التالي“. 

الثاني : إن أصل الاستيلاء - أي من حيث ذاته - ليس أمراً حسياً منهيّاً عنه لعينهء 
حتى تنتفي مشروعيته أصلاًء فلا يصلح بالتالي سيباً لحكم شرعي يثبت به الوك الذي 
هو نعمة» لانخرام أصل المناسبة بين العلة والحكم» بل الاستيلاء منهي عنه لغيره. 

والأصل : أن المنهي عنه لغيره - في اجتهاد الحنفية - يوجب بقاء المشروعية" في 
الأصل دون الوصف» حتى يقوم الدليل على أن النهي ينصب على عيّن المنهيّ عنهء 

هذا» ودليل كون الاستيلاء - في الأصل - مشروعاًء وأنه منهىٌ عنه لغيره لا لعينه» 
أن الشارع اعتبره سبيلاً مشروعاً إلى تملْكٍ المباح العامء إذا قصد المستولي ذلك 
وأخرَرَهُ فعلاً . 

وتأسيساً على هذاء فإن نهي الكفار عن الاستيلاء على أموال المسلمين» سببهُ 
(اعصمة» هذا المالء لا عيْنْ الاستيلاء من حيث هو»ء حتى إذا زالت العصمةء سقط 
حكم النهي عن الكفار» وهو الحرمة» وأصبح الاستيلاء بالنسبة إليهم مشروعاً مباحاًء 
يثبت به مهم إياها» وذلك يقتضي زوال مِلْك المسلمين عن أموالهم» ضرورء أن 
الملكية لا تزول إلى غير مالك. 


)١(‏ وقد أكد هذا المعنى الإمام عبد العزيز البخاري» «لأنها - العصمة - إنما تبت بالخطاب بالإجماع» ولم 
يثبت الخطاب في حقهمء لانقطاع ولاية التبليغ والإلزام» فكانوا في حق هذا الحكمء أعني ثبوت 
العصمة» بمنزلة من لم يبلغه الخطاب من المؤمنین»» «کشف الأسرار»: (۱/ .)۲۸٤‏ 

(۲) «المرجع السابق٤: ۲٠١ /١(‏ وما يليها)ء و«نهاية السول مع حاشية سلم الوصول»: ۲۹٦/۲(‏ وما 

بعدها)ء و«التوضيح مع التلويح» لصدر الشريعة: »)۲۲١/١(‏ و«أصول السرخسي»: ۷۸/١(‏ وما 
يليها)» و«المعتمد في أصول الفقه: /١(‏ ۱۸۳ وما يليها) طبع المعهد الفرنسي ٤٦1۹ء‏ و«الإحكام في 
أصول الأحكام» للآمدي : (۳/ ۲۸۲ وما يليها) . 
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أما أن هذه «العصمة» قد زالت» فلأن عصمة المال معناها: «كونه مُحَصَناً» محر 
التعرض له» لحق الشرع» أو لحق العبد. 

والعصمة بهذا المعنى» تنتهي وتسقط بانتهاء سببهاء وهو الإحرازء يداً ودار" 
لأنها تثبت به. 

وبيان ذلك» أن الإحراز بالنسبة للمسلمين يتم بوضع اليد فعلاً» وحرية التصرف» 
وكون المحرز في دار الإسلام» وثبوت الولاية عليه» وكل ذلك قد انتهى» بإحراز 
الكفار المال في ديارهم» فتنقطع بذلك ولايتنا عليهم» فتسقط العصمة ضرورةً لانتفاء 

وقد علمت أن قيام «العصمة» هي علة حكم النهي عن الاستيلاءء لا عينه» 
وبسقوطها يسقط حكمه» وهو الحرمة»ء فلم يبق الاستيلاء في حقهم محظوراًء بل 
مباحاًء والاستيلاء المشروع يثبت به الملك شرعاً. 

لكن يجه على هذاء أن رقاب المسلمين يشملها هذا الحكم» لاستواء عصمة النتفس 
وعصمة المال في الحكم» شرعاًء فلو أن مسلماً وقع في يدٍ الكفار أسيراً: سقطت 
عة خر أو ديا بالنسبة إليهم » لانقطاع ولايتنا عليهم» وهذا لم يقَلٌ به أحد. 

غير أن فقه الحنفية يقيم التفرقة بين سبب كل من عصمة النفس» وعصمة المالء 
فالأولى سببُها قائ بالمسلم نفسه» من حيث هو مسلم» فتتأكد عصمة حريته ودمه 
بالإسلام نفسه» وهو وصفٌ قائم فيه» فلا تنتهي بالأسرء بل لا تسقط بحال إلا 
بارتداده» والعياذ بالل ! ) 

بخلاف الثانية - عصمة المال - لأن سببها معنى قائم بالمال نفسه" لا بمالكه 
(1) المرجع السابق» و«التوضيح مع التلويح» لصدر الشريعة: (۲/ .)٠١١‏ 
(۲) يقصد باليد: حرية تصرفه فيما استولى عليه» وأما الدار» فتعني دار الحرب» أي دولة الأعداءء 

«كشف الأسرار»: (1/ ١۲۸)ء‏ و«أصول السرخسي»: ۷۸/١(‏ وما يليها)» و«التوضيح» لصدر 


الشريعة : ۲٠٠/۲(‏ وما يليها). 
)( والمال هو محل الاستيلاء. 
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المسلم» وهو الإحراز في ديارناء وذلك ينتهي باستيلائهم عليه يداً ودارا وبانتهائه 
تنتهي العصمة» لأنها منوطة به. 

وإذا سقطت العصمة سقط حكم النهي عن الاستيلاء» وأصبح مشروعاً بالنسبة 
للكفارء فيثبت به الحكم الشرعي وهو الملك»ء كما أشرنا. 

فحكم الملك للكفار إذن لم يثبت بأمرٍ حسَّيّ» أو بسبب غير مشروع لعينه» بل 
بالاستيلاء المباح. 

فتحقق بذلك التناسب بين السبب - وهو الاستيلاء المشروع - والحكم الشرعي 


المترتب عليه» وهو الملك» فلم يعد للاعتراض وجه» لخروج هذه المسألة من محل 
النزاع. 

واحتج الحنفية أيضاً بقوله تعالى : ليتر اجرد ري حرجا من يكره 
مله يعون فصلا من لله وَرِضواً ونصرون آله ورسوله سول أوتیک هم ا ليود [الحشر: ۸]. 

ووجه استدلالهم» أن الآية الك نن ي لفان عل اد الاجر ق 
زال مُلكهم عن أموالهم التي تركوها في مكة» لأن وصفهم بكونهم فقراء - والفقير 
حقيقة من لا يملك شيئاً - يستلزم عقلاً وبالضرورةء ألا تكون أموالّهم باقيةً على ملكهم 
بعد اضطهادهم وإخراجهم من ديارهم» وإِلا ما كان لهذا الوصف وجه! 

وزوال ملك المهاجرين عن أموالهم» حتى أصبحوا فقراء» يستلزم أيضاً انتقالها 
إلى الكفار بالاستيلاء عليهاء وإحرازها في ديارهم . 

ولا نعني بسقوط العصمة إلا هذا. 

وإذا سقطت العصمة»» فقد سقط حكم النهي عن الاستيلاء» وأصبح مباحاً بالنسبة 
للكفار» لأن حكمَ النهي سببه هذه العصمةء كما ذكرناء فيزول الحكم بزوال عله . 

واحتجوا أيضاًء بأنْ لو كانت أموال المسلمين باقيةً على ملكهم» رغم إخراجهم 
من ديارهم» واستيلاء الكفار عليهم» لأطلق عليهم القرآن الكريم كلمة «أبناء السبيل» 
وهم من انقطعت صلتهم بأموالهم لبعدهم عنهاء» ولم يُسَمّهم «فقراء» فدلّ ذلك على 
نهم فقراء حقيقة قد زالت يلكيتهم عنهاء وهذا ما نقولٌ به. 


۲۰ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ويتجه على الحنفية فى هذا الاجتهاد ما يلى : 
أولاً: إن عصمة المسلمء خر و وملكية»› مناطها لسلام» نفسه» وهذه 
«العصمة» لا تسقط شرعاً إلا بحق» وليس الاستيلاء منه» لقيام سببهاء 
الإسلام. 
فمال المسلم إذن معصومٌ شرعاً أينما كان» وفي أي يد ظالمة وقع» كعصمة 
حریته ودمه» فلا يجري حكم الرق في حقه لو ضربه الكفار عليهء ولا تسقط عصمة 
حريته بذلك» لتأكدّها بالإسلام نفسه» كما لا تسقط عصمة دمه بتسلط الكفار عليه 
اخقاغا. 
برهان ذلك في الكتاب والسنة» من مثل قوله تعالى : وون عل أله للكفرى عل 
اومن سيلا [الساء: ]٠١١‏ مما يفيد النفي مستقبلاً وعلى e‏ 
ومن مثل قوله لا : «أَيِرْتُ أن أقاتل e‏ يقولوا لا إله إل الله » فإدا 
اوها ¢ فقد عَصَمُوا مني وِمَاءَهُم وأموالهم»" 
ووجه الاستدلال بالآية الكريمة» أن وصف «الإيمان» هو مناط نف مشروعية كل 
سبیل وسلطان للكافرين على المؤمنين › فاد ولاية لهم أصلاء وباي سیب کان» من 
الأسباب الشرعية» إذ ليس المراد السبيل الحسي بالإجماع . 
ثانياً : وأما قول الحنفيةء إن حكم الآية الكريمة خاصلْ بالرقاب دون الأموالء أي 
بعصمة الحرية والنفس دون المالء فلا دليل عليهء بل الدليل قائم على نفي هذا 
الخصوص» لأن كلمة «سبيلا) فى الاآيةء نكرةٌ في سياق النفي» فتعمُ كل سبيل»› سواء 
أكان سلطانا على النفس أم المال. 
إذن» التفرقة التى اصطنعها الحنفية بین النفسن والمال» من حيث سبب العصمة فی 
)١(‏ تسقط عصمة دمه بجريمة القتل العمد العدوان إذا ارتكبهء أو بالارتداد» كما تسقط عصمة ماله بعدم 
آدائه الزكاة» فتؤخذ منه را أو بهتك الحرمات الدينية› أي بمباشرته یا غير مشروع › بخلاف 
استيلاء الكفار على مالهء لأنه مَحط اعتداء عليه . 
)۲( خر جه البخاري : «۲٤‏ ومسلم : 1€ وأحمد: 1¥« من حديث ابي هريرة . 
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کل اء مجر تک ل نمق بها آنا هى مر بل فة من لادا ها ينف 

أصلهاء وذلك من مل قوله ية : «أمرتُ أن أقاتل الناس» حتى يقولوا لا إله إلا اء 

فإذا قالوهاء فقد عصموا مني دماءهم وأموالهم»"'. 
ووجه الاستدلال بالحديث الشريف» أنه جعل «الإسلام» _ وهو النطق 

بالشهادتين - مناطاً لعصمة النفس والمالء وهو صريح. 
ثالثاً : أما قولهم إن الاستيلاء ليس مُحرّماً لذاته» لأنه في الأصل مشروع» وإنما 

حرم لعصمة المالء وقد سقطت بالاستيلاء فصار مشروعاً. 
ثم بردقوت قائلين: إن ما كان مشروغا فى الأصل: تم سقط سبب مشروغية: 

بفعل يستمر كالاستيلاء» فإن هذا الاستمرار يجعل للاستيلاء حك الابتداءء وقد كان 

مشروعاً ابتداءًء فيخدو مشروعاً بقاءً ودواماًء فيجاب عن ذلك بما يأتي : 

أ - إن القول بأن هذا الاستيلاء ليس محرماً لذاته» مردودٌء لأنه حين وقع ابتداء 
على هذا المالء فقد لاقى محلا معصوماً محترماًء فكان اعتداء محضاً منذ البدايةء 
والندوان المحض محرَمٌ لعينه» لا لغيره» لانتفاء مشروعيته أصلاء فلا يصلح بالتالي 
سبباً لحكم شرعي يثبت به الملك للكفار بمباشرة هذا السبب بحال. 

ا ی ااا من انال الي امسج وا اهر 
استيلائهم على المال يكون سبباً لملكه» بحجة أن ما يستمرٌ من الأفعال ويدوم» يكون 
لدوامه حکم ابتدائه» وما کان مشروعا ابتداءًء يغدو مشروعاً في البقاء» فقد ثبت أنه 
محرَمٌ ابتداءء لأنه عدوان مَحض» فيبقى محرَماً بقاءء إذ الاستمرار لا يغير من طبيعته 
شيئاً » باعتباره أمراً حسِيَاً محرَّماً لعينه . 

(1) أخرجه البخاري: ٤1۹۲ء‏ ومسلم: ٠۲١‏ وأحمد: ٦۷‏ من حديث أبي هريرة. 

(۳) ثبت بالإسلام أمور ثلاثة : «العصمة ‏ الحرية - المالكية» كما يقول الإمام صدر الشريعة : «أما العصمة» 
فهي عصمة المال والنفس والعرض» وأما الحرية فهي الحريات العامة جميعاً» ومنها الحرية في أن 
يتملك» وحرية الرأي» وحرية الجهر بالحق»ء وحرية العملء وحرية التنقل وما إلى ذلك. وأما 
المالكية » فهي مصدر صناعي من المالك» أي كونه مالكاً تثبت له هذه الصفة بحكم كونه إنساناً وتصان 
حرمة ملکه وماله». «التوضیح»: (۳/ .)۲۲١‏ 
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على أن الاستمرار لا يُغْيْر من حكم الشرع في محل الملك شيئاً. 

ألا ترى إلى الخمر مثلاًء ليست محلا للملك ابتداءء فإذا ورد البيع عليهاء بطل 
العقد» لملاقاته محلا غير قابل للملك منذ البدايةء ولا يتغير حكم العقد هذا 
بالاستمرار والدوام» حتى ولو زالت حَمُريتها بالتخلل. إلا بابتداء عقد جديد يلاقي 
محلا مشروعا منذ البدايةء فكذلك استيلاء الكفار على أموال المسلمين» فقد لاقى 
محلا معصوماً محترماً منذ البدايةء فلا يعر من حکم الاستيلاء هذا دوامةٌ واستمراره. 

والواقع الباطل لا ينقلب صحيحا مشروعاً بالاستمرار والبقاء. 

رآنغا : أما قياس استيلاء الكفار على الاستيلاء على المباحات العامة» من الصيد 
وغیره» فقیاسٌ مع الفارقء لمكان الحرمة العينية في الأول والمشروعية الأصلية في 
الثاني . 

وهذا الفارق يجب اعتباره» إذ لم يثبت شرعاً إلغاؤه. 

وذلك لأن المباح العام» لم يجرٌ عليه ملك لأحد أصلاًء بالنسبة للمسلم» فانتفى 
تى العدوان غل ك ال اعد خاات ال ال وو لن م 
معصوم محترم شرعاًء فكان الاستيلاء عليه قهراًء عدواناً محضاً فافترقا. 

على أن حكمة التشريع من جعل الاستيلاء والإحراز سبباً مكيبا للملك في المال 
المباح إباحة عامَةًء لا تجد لها محلاً في الاستيلاء العدواني القهري من جانب ٠‏ 
الأعداءء وذلك مما ينفي صحة الاستدلال بهذا القياس . 

صحيح أن الشارع يربط الحكم بالسبب الظاهر دون حكمة التشريع» غير أن العلة 
ينبغي أن تبقى مظنَة للحكمةء بمعنى أن يبقى ترتيب الحكم على العلةء محتملاً 
احتمالاً قوياً غالبا إفضاؤه إلى تحقيق حكمة التشريع . 

آما إذا قام الدليل القاطع على انتفاء كونها مظنة للحكمةء فلا يصح اعتمادها 
أصلاً في القياس . 
- وبيان ذلك أن الاستيلاء على المباح العام» إنما اعتبر شرعاً مكسباً للملك» ٠‏ 
تشجيعاً للجهد الإنساني الفردي» للانتفاع بما وُجد في الطبيعةء من خيرات وثروات» 
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وتطويرها لصالح الإنسان» وذلك معقولّء لأن من بذل جهداًء فاجتنى مما وْجدَ في 
الطبيعة من خير مباح لا مالك له» كان آولى من غيره بامتلاكه» والتمتع به» ممن لم 
ای ےا السبيل»ء وهذا أمرٌ وراء استلاب الحقوق والثروات› 
واغتصاب الديار والأوطان بعد تشريد أهلها منهاء عَنْوة وبقوة السلاح» لمكان الظلم 
الذي هو عدو الإسلام الأول. 

خامساً: لا يصح الاحتجاج بأصل ملف فيه» من أن الكفار غير مخاطبين بفروع 
الشريعةء إذ لا إلزام فيه للمخالِف لعدم الاتفاق عليه وإنما يلتزم المخالف بأصل يقر 
بحجيته هو . ) 

وعلى هذاء فالاستدلال بأن الكفار غير مخاطبين بفروع الشريعة» توصلا إلى أن 
حكم النهي عن الاستيلاء على مال المسلم غير متوجه عليهمء فكان لذلك مباحاً في 
اعتقادهم» اسنتدلال متهافت» قد عدلوا هم عنهء إذ العبرة بمقتضى أحكام شريعتنا دون 
أحكام معتقداتهم . 

ما أما استدلالهم بالآية الكريمة: «للفقرا المهجرن الي اجا من برهم 
مله 4 [الحشر: ۸] فغير سديد» من وجهين : 

أولهما ‏ أن الآية الكريمة مسوقة أصالة وقصداً أولياً لتقرير حقهم في الغنيمة» 
وهي عبارة في هذا المعنى» ولم تسق لحكم ملكية الكفار لأموال المسلمين بالاستيلاء 
القهري . 

وأما الاستدلال على ذلك بطريق الإشارة» فجمهور الأصوليين على أن الحكم 
الثابت بالإشارة غير مقصود للشارع صلا . 

الثاني - سلمنا أنه مقصود للشارع تبعأً» عند صدر الشريعةء لكن استدلالهم هذا 
يتنافى ومقتضى أدلة كثيرة منصوبة في الشرع توجب تفسير الآية الكريمة في ضوئهاء 
)۱( خلافاً لصدر الشريعة» حيث ذهب إلى أن المعنى اللازم عقلاً من العبارة» مقصود للشارع تبعاً. 


«التوضيح مع التلويح» لصدر الشريعة: )۱۳۰/۱ وما بعدها)» وراجع بحث إشارة النص› کتابنا 
«المناهج الأصولية» ص۲۱۹ - .۲۳۸ [ط. الرسالة .]۲٠١٠۸‏ 
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تحرياً لمقصد الشارع» وإرادته الحقيقية» وتلافياً من الوقوع في التناقض في شرع الله» 
وقد ذكرنا بعضاً من هذه الأدلة من الكتاب والسنة. | 

سابعاً: ومن ذلك أيضاًء ذهابهم إلى أن كلمة «الفقراء» محمولةً على معناها 
الحقيقي حتى يستلزم ذلك الدلالة عقلاً وإشارة» على زوال ملك المهاجرين عن 
أموالهم بحكم كونهم فقراء حقيقة» ولكنها - في الواقع - مصروفة عن معناها الحقيقي 
إلى معناها المجازي» بقرينة إضافة الأموال والديار إليهم» بقوله تعالى: «للفقر 
ألمهلجرن الدب ارا ف من ديرد م مله 4 [الحشر: ۸]. 

فقد أضاف الله تعالى الديار والأموال إلى المهاجرين» مالكيها الأصليين» على 
الرغم من إخراجهم من ديارهم وأموالهم واستيلاء الكفار عليها» وهذه «الإضافة» 
«حقيقية» تفيد الملك والاختصاص . 

فكلمة الفقراء إذن» استعارة» لاإشارة إلى أن المهاجرين لمَّا بَعْدَت أيديهم عن 
أموالهم» وانحسر سلطانهم الفعلي عنهاء بإخراجهم من ديارهم» ظلماً وقهراً بقوة 
السلاح» أصبحوا كأنهم فقراء» لا فقراء حقيقة» بقرينة إضافة ديارهم وأموالهم إليهم 
حقيقة» كما أشرناء مما يدل صراحة على عدم زوال ملكهم عنها على الرغم من إحراز 
الكفار لهاء واحتيازهم إيّاها في ديارهم . 

فملك المهاجرين إذن»ء لم يرل عن أموالهم باضطهادهم» والاستيلاء القهري على 
تلك الأموال من جانب أعدائهم. ٠‏ 

ذلك - لما قدّمنا - من أن إحراز الكفار لتلك الأموال والديار» ظلماً وعدوانا 
بالقهر وقوة السلاح» لا بُسقط عصمتها الثابتة بالإسلام» كما لا سقط عصمة المسلم 
في حریته ودمه شرعاًء» بوقوعه أسيراً في ید أعدائه» لتأکد عصمته پإسلامه. 

وقد قامت الأدلة متضافرة على أن منطق القوة المجرد من الحق» والعدوان 
المحض» والقهر» والتسلط» كل أولئك وما في معناه» لم يعهد في الإسلام سبباً 
مشروعاً لإزالة يد محقة عن مال معصوم شرعاًء وتقرير يد مبطلة» لأنه محض بغي 
وعدوان» وذلك محرمٌ بالنص القاطع . من مشل قوله سبحانه : وتک عن التحكا 
رالسڪر وليه [النحل: ۲٩۰‏ 
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ثامتاً : على أن هذا قد تأيّد بالستة". 


ويتجه على الحنفية فى ذهابهم إلى أن الحكم ببقاء آموال المسلمين على ملكهم 
يقتضي تسميتهم «أبناء السبيل» لا «الفقراء» أن ابن السبيل هو «المسافر» الذي انقطعت 
به الطريقء وفَمَدَ مالَهُ» وله ظماعيةٌ في الرجوع إلى بلده» لتمكنه من ذلك» وهذا 
المفهوم يختلف بالبداهة عَمَّن أخرجَ من دياره وأمواله عنوة» وليس في وسْعه أن يعود 
إليهاء لذا ص اعتباره کأنه فقیر› لا فقير حقيقة . 

أضف إلى ذلك» أنهم قد توظنوا بالمدينة» فلم يعد وجه لإطلاق وصف «أبناء 
السبيل» عليهم . 

على أن هناك سرا بلاغياً في إطلاق كلمة «الفقراء» عليهم مجازاً دون أبناء 
السبيل» هو ما فى وصف الفقراء» من إثارةٍ للتعطف الداعي إلى رعايتهم» وتدبير 
مصالحهم› والاهتمام بشئونهم › والتخفيف من وفع الظلم عنهم › تا لما تقتضبه 
الأخوة نحوهم» وهو ما تحقق في الوقائع التاريخية بالفعل. 

تاسعاً: وأيضاًء لو كان الاستيلاء القهريّ بقوة السلاح من قبل الأعداء سببا 
شرعياً لامتلاك ديار المسلمين وأموالهمء لما وجب الجهاد - في مثل هذه الحال - 
فرضاً عينياً على كل قادر على حَمْل السلاح رجالا ونساء من المسلمين إجماعاًء إذ 
(1) فقد روي أن المشركين أغاروا على المدينة» واستولوا - فيما استولوا عليه - على ناقة رسول الله اة 

تسمى «العَضباء» وأسروا امرأة من المسلمين. وذات ليلةء أتت المرأة على ناقة رسول الله ية ولم تكن 

تعلم أنها ناقته» فركبتهاء ونجت من الأسرء ونَذّرت لمن نجًاها الله عز وجل» لتنحرنهاء نذراً لله 

تعالى» فلما قَدِمّت المدينةء عرف الناسنٌ الناقة» فأتوا بها إلى رسول الله َة فأخبرته بنذرهاء فقال عليه 

الصلاة والسلام: بعس ما جَرَيْيّهاء لا تَذْرَ في ممعصية اله ولا نذْرّ فيما لا يَمْلِكُ ابنْ آدم». [أخرجه 

مسلم: ۰٤۲٤١‏ وأحمد: ۱۹۸٩۳‏ من حديث عمران بن حصين] . 

ووجه الدلالة: أن الكفار لو ملكوا الناقة بالاستيلاء ا ا أيضاً» لكن 

النبي ب أخبرها آنها لم تملكهاء لأن ملكينه باقية عليها . 


«أصول السرخسي» : (1۹/1)ء واكشف الأسرار»: -٠٠۹/١(‏ ١٠١)ء‏ و«التلويح على التوضيح): 
»)٠١ /1(‏ و«حاشية الأزميري على المرآة»: (۲/ ۷٦‏ وما يليها). 
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من التناقض الظاهر أن يقر للكفار بالملك شرعاًء اا ا ا عليه» 
واسترداده منهم» والله تعالی یقول: #واآجھم من ّت ا ریک ل نة نة اعد ين شل 
[البقرة: ۱۹۱] . 

ولا ريب أن وجوب الجهاد - فرضاً عينياً - إذا داهم العدو دار الإسلام» واستولى 
على بعض أراضي الدولة الإسلامية» واستلب أموال المسلمين» إنما يقوم أساساً على 
دفع العدوان المحض الذي لا يستند إلى آي سبب شرعي مُسوغ؛ لصريح قوله 
سبحانه : #فمن اعَتَدَى ٤‏ یک اعد وأ عي بمتل ما ا اَی لک [البقرة: .]٤‏ 

وإذا حرم الإسلام على أهله الاعتداء» فأحرى أن يحرم عدوان غيرهم عليهم»› 
ولا يجعله سبيلاً لامتلاك أموالهم وديارهم» لان العدوان في ذاته شر محض» بل ما 
أ رالراق وال رل ا لوار الحو وارك ودنم الطلم ودراد 
لقوله تعالى: قد أرسلتا رشلا بالينتي وارلا مهد ألكتب وَأَلْمِيران ليقوم الاش 
بلقي 4 [الحديد: ]۲١‏ . 
تحرير محل النزاع في هذه المسالة: 

اتفق الفريقان على أن عصمة المسلم دماً وحريةء مناظها الإسلام» فلا تسقط 
بالإحراز أسُراًء ولا باختلاف الدار ولايةء أو بالاعتقال أو النفي تقييد حريةًء» بدون 
سبب شرعي في دار الإسلام. 

وعلى هذاء فسواء أكان المسلم في الدولة الإسلامية (دار الإسلام) أم في دولة 
معادية (دار الحرب)ء فهو معصومٌ الم والحرية شرعاًء لتحمَّق مناط الإسلام وصفا 
قائماً فيه» ولتأكيد عصمته به» نفساً وحرية وملكيةًء كما أشرنا. 

أما في الدولة الإسلامية فواضح» للإسلام وللولاية في التبليغ والإلزاء" . 


(1) راجع بحثاً مستفيضاً في هذا المعنى» في كتابنا : «المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع 
الإاسلامي»» ص۲۲۳ - ۲۲۸ [ط. الرسالة .]۲٠١۸‏ 


(۲) يقصد بذلك» أن دار الإسلام قد تم فيها التبليغ لأحكام الشريعة كلهاء ومنها حرمة التعرض لدم 
المسلم وحريته» فلا يجوز قتله ظلماً. 
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وأما في الدولة المعادية (دار الحرب)»ء فلقوله کوان مجع اله لرن عل 
لمن سيلا [التنساء: .]١٤١‏ 


فقد جعل الله تعالى» الإيمان مناطاً لنفى مشروعية كل سبيل عليه من قبل 
الكافرين . ) 

وليس المراد بالسبیل التسلط المادي» أو القهر الحسى» كالاستعمار» إجماعاء 
لأنه أمر واقع عنوةء ومشاهدّ محسوسٌء وإنما المراد التصرف الذي يترئّب عليه حكم 
4 0 
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هذا فضلاً عما في الآية الكريمة من إشارة ا أنه ينبغي على المؤمنين أن يتحرّروا 
من كل هيمنة يفرضها عليهم الكافر. 

فإذا وجد «المسلم» في «الدولة المعادية» أسيراً مثلاًء فعلى الرغم من انقطاع 
ولایتنا عليه » ووقوعه تحت ولایتهم الوأقعية› وسلطانهم المادي الفعلي› فاد يملك 
بالاستزقاق لو ضربه الكافر عليه» ولا تجري عليه أحكامه شرعاًء إذ الإسلام عاص 
بل لقد تأكدث عصمة حريته بإسلامه» ولا تنتهى هذه العصمة بوجوده فى دار الحرب»› 
لأن الإسلام وصف قائم فيه أينما کان» لا یؤثر فيه اختلاف الدار» وإنما تنتهي عصمته 
بانتهاء إسلامه هوء لأنه سبَبّها» وذلك بالارتداد والعياذ باله"! كما أسلفنا. 

فعصمة المسلم - نفساً وحرية - ليست منوطة بالوجود فى الدولة الإسلامية» حتى 
معصوم الدم والحرية بالاستيلاء عليه من قبل الكفار» وإحرازه في دارهم» لأن سبب 
عصمته حريته» وهي متأكدة بإسلامه» کما ذکرنا. 
= وأما الإلزام فمناط السلطة التي تتمشل في ولي الأمر» حيث يُلزم الأمةً بهاء فضلاً عن الأعداءء 

ويعاقب من يخرج عليها بالعقوبة المقررة شرعاء كما يلزم أهل الذمةء بدخولهم تحت ولايته» بحكم 

عقد الذمة الذي يقوم مقام الإسلام بالنسبة إليهم. 
(۱) «کشف الأسرار»: (۱/ »)۲۸١‏ ي مع التلویح»: (۱/ ۲۲۳). 
(۲) المرجع السابق. 


Y۸‏ ۰ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


واتفقوا أيضاً على أن (الكافر) لا يملك مال المسلم بالاستيلاء عليه في دارناء 
لأنه مقهورٌ حكماًء فلم يكن الاستيلاء تاماً مطلقاًء فلا يصح سبباً للملك. 
واتفقوا كذلك على أن النهي عن هذا الاستيلاء - بالنظر إلى الحكم الأخروي - 


باتي» وموجبه التأثيم والعقاب'. 


واختلفوا في «اعصمة ماله». 

وهذا هو محل النزاع. 

فذهب الحنفية إلى أن آموال المسلمين يملكها الكفار (الأعداء) بالاستيلاء الفعلي 
عليها عنوةء لأن الاستيلاء - من حيث الحكم الدنيوي - ليس محرّماً لعينه» بدليل 
اعتبار الشارع له سبباً لتملّك المباح العام بالإجماع» بل حو متهي عنة لغيره» وهو 
العصمة في محلّه» أي المال. 

هذا» وسبب عصمة مال المسلم شرعاء هو وجوده في الدولة الإسلامية» وتحت 
سلطانهاء أو إحرازه فيهاء فإذا سقط الإحراز باستيلاء الكفار عليه» فقد سقط سببُ 
العصمة» فتنتهي العصمة بانتهاء سببهاء وهو الإحراز في (دار الحرب) وسقط حكم 
النهي عن الاستيلاء في حق الأعداء» وأصبح المال غير معصوم» أي مباحاًء بالنسبة 
إليهم» فيكون استيلاؤهم عليه حينئذ استيلاءً على مباح» وهو سببٌ شرع يصلح 
لإيجاب الملك شرعأًء حكماً دنيوياً كالاستيلاء على الصيد سواء بسواء كما بيّنا. 

إذن» علة تحريم الاستيلاء بالنسبة (للأعداء)» هي العصمة في المحلٌء لا ذات 
الاستلا فاذا سقظت العضة لسقوط سببهاء لم يبق لحكم النهي - وهو التحريم - 
وجودٌء لزوال الحكم بزوال علته» فيصبح استيلاء الأعداء الذي تم بإحرازهم الفعلي 
مباحا» لوقوعه على مال زالت عصمئّه» فأصبح سبباً شرعياً» لا أمراً حسياً» والسبب 
الشرعيُ يوجب الملك» لأنه استيلاء على مال غير معصوم» لسقوط عصمة محلّه. 

ويذلك حالف الحةة إلى أنهم لم يخالفوا القاعدة المجمع عليهاء ومقتضاها: أن 


(1) أقول: وهل هذا العقاب الأخروي أشد من العذاب الذي سيلقونه بكفرهم يوم القيامة؟ 
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الأمر الحسىً لا يصلح سبباً لحكم شرعي هو نعمةء لأنهم رأوا - باجتهادهم - أن 
استيلاء الأعداء ليس أمراً حسّياً محرَّماً لعينه» بل لغيره» فيغدو تصرفاً شرعياً موجباً 
للملك شرعاء لسقوط علة النهي عنه وهي العصمة. 

وإنما تسقط عصمة أموال المسلمين بإحراز الأعداء لها في دار الحرب» لانقطاع 
ولایتناء وسريان ولايتهم عليها. . 

إذ العصمة"" إنما تثبت بحكم شرعيّ» وليس في الوْسْع إلزامهم به» لانقطاع 
MC EY,‏ 

وخالف في ذلك الشافعية. 

فذهبوا إلى أن العدو لا يملك مال المسلم بالاستيلاء التام المطلق قهراً وعنوة 
وذلك بإحرازه في دولته المعادية (دار الحرب). 

واستدّلوا على ذلك بأدلة ثلاثة: 

أولاً: لأنه مال معصومٌ محترمٌ» والاستيلاء عليه منهنٌ عنه لعينيه» فيكون حراما 
ومعصية كالغصب» فلا يصلح بالتالي سبباً مشروعاً يوجب الملك الذي هو نعمةء إذ 
اليلك يستدعي السبب المشروع» وهذا ليس منه. 

ثانياً : أن الأعداء مخاظبون بفروع الشريعةء فيكون استيلاء العدوٌ على هذا المال 
- في حكم الشرع - كاستيلاء المسلم» سواء بسواء» وأنه حرام» كالغصب» فلا 
وخ الك عا کا ااا 

ثالثاً: أن عصمة مال المسلم ليس سبَّبها «الإحراز» في دار الإسلام حتى تسقط 
بسقوطه» بل بالإسلام نفسه . 


(1) أشرنا إلى أن معنى العصمة: «كون الشيء مُحَصًّناًء مُحَرّم التعرض لهء لحق الشارع» أو لحق العبده 
وهذا يثبت بالحكم الشرعي». «كشف الأسرار»: .)۲۸١ /١(‏ 

(۲) «كشف الأسرار»: »)۲۹٤/١(‏ و«أصول السرخسي» : (۹1/۱ وما يليها)» و«التلويح مع التوضيح»: 
(۲/ ۲۲۱ وما یلیها). 

(۳) المراجع السابقة. 


۰ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


والإسلام قرر هذه العصمة بحكم شرعي» والكافر مخاطب به» حيشما كان 
واختلاف الدار لا يخرج الاستيلاء عن كونه معصية في ذاته. 

انشا الإسلام عاصم لمال المسلم ونفسه وحريته» فاستيلاء الكافر على مالهء 
هو استیلاء على مال معصوم محترم» فیکون حراماً لعینه» کما قدمنا. 

فصار استيلاء الكافر على مال المسلم في دار الحرب كاستيلائه عليه في دار 
الإسلام حكماء فلا ينعقد سبباً مشروعاً لحكم شرعي يُوجب الملك. 

وإذا كان المسلم معصوماً بالإسلام نفساً ومالاًء فَأنيٌ وجد المسلم هو أو ماله 
فقد وجدت معه دار الإسلام حكماًء وذلك يوجب حرمة الاستيلاء عيناً. 

وعقد الذمة يقوم مقام الإسلام في العصمة» بالنسبة للذمي» فكان معصوماً دماًء 
حر فما گالمسك. 

وعقد الذمة - في واقع الأمر - يوجب ما يُسمّى اليوم «حقوق المواطنة» بوجه عام. 
وهذه العصمة لا تتعدد حقيقة ولا سبباًء سواء بالنسبة للنفس أم المالء لأن مناطها 
الإسلام.. 

فكان استيلاء الأعداء على أموال المسلمين» محرماً لعينه» لا لغيره - كما أشرنا - 
انه عدوان محض على مال معصوم محترم ابتداء وبقاءً» بحكم الشرعء والمحرم 
لعينه» لا يصلح سبباً لحكم شرعي لنعمة الملك» بالإجماع. 

وعلى هذاء فلو أحرز الأعداء مال المسلمين يداً وتصرفاً في الدولة المعادية 
إحرازاً مطلقاًء فلا تسقط عصمته بهذا الإحرازء لأن الإحراز ليس هو سبب العصمةء 
حتى تسقط بسقوطه»ء بل مناطها الإسلام نفسه» وصفاً قائماً في أصحابه» وحُكماً 
شرعياً مخاطباً به الكفار أنفسهم» ولو وجد محرزاً في دار الحرب» فكأنه موجود في 
دار الإسلام حکماًء كما ذكرناء واستيلاء العَدّ على مال المسلم في دار الإسلام» 
محرم لعينه» شرعاًء فلا يُوجب مُلكاً على الإطلاق. 
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الثمرة التشريعية لهذا الخلاف: 

يترتب على هذا الخلاف ثمرة خطيرة جدأًء» من ناحية العلاقات السياسية 
الخارجية» والقانون الدولي العام في الإسلام. ) 

فعلى مذهب الحنفية» تصبح أموال المسلمين ملكا للأعداء» باستيلائهم عليهاء 
وإحرازهم إياها في دار الحرب» فلا ترد إلى أصحابها المسلمين لو ظفرنا بها بقتال 
وحرب» بل تعتبر غنيمة» إذ ينطبق عليها مفهوم الغنيمة شرعاًء وهو مال الكفار الذي 
استحوذ عليه المسلمون عنوة وبقَوّةٍ السلاح. 

أما مذهب الشافعية - وهو الصحيح الذي يتفق وروح الشريعة وقواعدها العامة 
فيقتضي بأن هذه الأموال لا تعتبر غنيمة» بل هي أموال المسلمين - في حكم الشرع - 
فوجب رَذمَا إلى مالكيها الأصليين الشرعيين» لأنها سلبت منهم ظلماً» وملكيتهم باقية 
لم تل عنها بالقهر والغلبة والعدوان» لعصمتها بالإسلام» لقوله تعالى: #ولن عل 
َه هرن عل انومن سيلا [الساء: .]٠٤١‏ 
منشا الخلاف: 

هل عصمة المسلم مالاًء تثبت بالإحراز في دار الإسلام» أو تثبت بمجرد الإسلام . 
فا ور 

بالأول قال الحنفية» وبالثاني قال الشافعية. 

المسألة الرابعة: 

ذهب الحنفية إلى تجويز بيع الدهن المذاب إذا وقعت فيه نجاسة» خلافا 
للشافغة: 

وحجة الحنفية أن مورد النهي ليس هو الدهن المذاب في حد ذاته» لأنه مال 
متقوم» فصلح محلاً للعقد» فاستلزم المشروعية» ورتب الأثر» وإنما تعلق النهي 
بأجزاء النجاسة المجاورة» فكان النهي إذن لوصف مجاور مقترن منفك أي مفارق»› 
والفساد لأمر مجاورء لا لخلل في أصل الق ف: لا يعدم المشروعية أصلاً ألا 


۳۲ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


ترى أن فرض الصلاة يتأدّى في الأرض المغخصوبة» ويسقط القضاء» والبيع يصح وقت 
النداءء مع الكراهة. 

غير أن النجاسة لما كان من المتعذر فصلُها عن أصل الذُهن المذاب» فقد حرم 
تناوله . 

والبيع يغاير التناول» من حيث أثر النهي» لأن الأول تصرف شرعي قولي› 
والثاني تصرف شرعي فعلي» ولكل حكمه على ضوء تعلق النهي به أو عدمه. 

والأول يكفي في جوازه إمكان تصور انفصال حقيقة الدهن المذاب عن أجزاء 
النجاسة عقلاًء بمعنى أنه يكفي تصور الانفصال ولو حكماً واعتباراًء فقالوا 
بالمشروعية لهذا. 

وأما من حيث الواقع» فلما تعدّر هذا الانفصال» أعطى حُكمّه من حيث التناول. 
نظير ذلك الثوب النجس» يجوز بيعه» ولكن لا تجوز الصلاة فيه . 

فكان البيع تصرُفاً قولياً» بالنظر إلى أصل الثوب» باعتباره - في حدٌ ذاته - مالا 
مرا أك تو راصال اة عة ولو حك واعارا 

وأما من حيث النجاسة الملابسة المجاورة» فلا يجوز التصرف الشرعي الفعلي 
فيه» كالصلاة» لحلل في شرط صحتهاء من طهارة الثوب والمكان. 

وبذلك أعطيث لكل حال حكمها على ضوء متعلّق النهي في كل منها. 

وهذا» ليس من الأمور الحسية التي لا تصلح سبباً لحكم شرعي» لأنه منهنٌ عنه 
لر ل ل 

على أن الفلا تف قى ال ب ااج ا تمص الي ا ا 
النجاسة المجاورة» وهي مورد النهي لذاتهاء ولذاء لا تصح الصلاة معها أيّاً كان 
ا الاو ادن ي الفكاة: 


(۱) «آصول السرخسي»: (۱/ ٩۱‏ وما يليها). 
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المسألة الخامسة: 

يرى الحنفية» أن سفرَ المعصية يُوجب الترخص”'» لأن السبب الذي يقتضي 
مشروعية الرخصة» قد جد كملا أصلاً ووصفاًء لا خلل في أي منهماء وهو السّفر 
مسافة حدَدَ الشارع أدناهاء» وليس محرماً لعينه. 

غير أن «القصد» إلى المعصية قد جاور هذا السفرء فيكون کاچ نمت نجار 
للسفر» وهو القصدء لا لأصل السفرء بأن يقصد إلى قطع الطريقء أو البخي. 

فالسفر المحدَّدُ شرعاً تصرف مشروع تنعقد سببيته للرخصة»ء والقصد إلى المعصية 
- إن وقع - منهيّ عنه» ويوجبٌ الإثمء والجهتان منفکتان» إذ لا تلازم» بدليل أنه 
يخرجه من المعصية والإثم» تغييرُ قصده» بأن يقصد إلى أداء فريضة الحج مثلاًء فيتغيرٌ 
حا ن کی اکر رگن س باق ل جين فل لك غل نسب ای هر 
«القصد» لا عين السفرء وأن لا تلازم بينهما. ٠.‏ 

وإذا توافر السبب كملا » اقتضى المشروعية» وهو ترب حكم الترخيص كاملاً. 

وإذا لم يكن السفر منهياً عنه لعينه» فلا يكون أمراً حسياً غير مشروع أصلاٌء حتی 
لا يصلح أن ينعقد سبباً لحكم شرعي تثبت ت به النعمة» كنعمة الترخيص»› بل هو - من 
حيث ذاته - تصرف شرعي› ولکن جاوره وصف منهیٌ عنه» وهو «القصد إلى المعصية» 
کما آشرنا. 

ولکل حکمه» ولا تنافي» والمكلّف هو الذي جمع بينهماء لا الشارع . 

ويرى الشافعية» أن النهي المطلق عن التصرف الشرعي» يوجب رفع المشروعية 
أصلاًء فالسفر الذي هو معصية» كسفر قاطع الطريق» والباغي» لا ينعقد سيباً للرخصة 
لهذه النعمة» وهي الرخصةء لأنها شرعث لدفع الحرج» والمشقة غير المعتادة في 
السير المديد» والنعمة تستدعي سبباً مشروعاًء والمعصية ليست من“ 
eal )1(‏ والعزيمة : ما شرع أولاً غير مبني على أعذار العبادء 


(۲( ا لإمام عبد العزيز ا (4/1). 


٤‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ونحن نرى» أن القصد أو الباعث غير المشروع بوجه خاص» ذو أثر على صحة 
التصرُف الشرعي ذاته» وبطلانِهء بالرغم من توافر مقرّماته» لما يأتي : 

أولاً: لأنه وإن كان خارجاً عن كيان التصرف الشرعي» غير أنه يتناقض ومقصد 
الشارع من حيث الغاية النوعية الدنيوية التي رسمها الشارع لهذا التصرف» إذ قد يتخ 
التصرف الشرعي الذي استجمع مقوّماته أصلاً ووصفاً» وسيلة إلى تحقيق غرض غير 
مشروع › احتیالاً على مقاصد الشرع› لهدم واجب» أو تحليل محرم. 

فالقول بصحة مثل هذا التصرف» واستتباعه لآثاره» في مثل هذه الحال» بحجة أن 
القصد وصف مجاوز» يفضي غالبا إلى الإعانة على الإثم والعدوان» وذلك محرم 
بالنص» لمنافاته لمقاصد التشريع» من حيث المال. 

اتا :ان الأغمال رة اة وبطلانا بالرايا والتصرة لفرك که «إنما 
الأعمال بالنيات»'. 

وهذا في الأحكام الدنيوية. 

ثالغاً: لا يقال إن «القصد قد يتغير» وذلك دلیل مجاورته» وفساد المحاور لا 
يقضي على أصل المشروعية»ء لأنا نقول: إن هذا الاحتمال يقابله احتمال مكافيئع أو 
آرجح منه» وهو «عدم التغير». 

والواقع أن البواعث غير المشروعة قد دلٌ الاستقراء على أن احتمال بقائهاء 
والإصرار عليهاء أغلب من احتمال تغيرها. 

فإذا ثبت هذا» فإن تصحيح التصرف الشرعي الذي دفع إليه باع غير مشروع» أو 
قصدٌ هو معصية» يفضي غالباً إلى مال غير مشروع واقعاً وعملاً. ۰ 

وأنت عليم بأن المآلات معتبرة في التصرفات الشرعية والعقود» صخ وبطلاناًء 
تبعاً لكونها مشروعة أو غير مشروعة. 

لذا كان هذا الوصف يختلف عن الأوصاف اللازمة والمجاورة كليهماء» من وجهين : 


)۱( خر جه البخاري : ١‏ ومسلم : 4۹¥« وأخمد: «A‏ من حديث عمر بن الخطاب . 


نظرية البطلان والفساد في أصول الفقه المقارن في التصرفات الشرعية o‏ 


أولها: أن القصد غير الشرعي» أو قصد المعصيةء هو الدافع النفسي على 
التصرف الشرعي» فكان هذا التصرف تجسيداً له بحيث يغدو مظهراً مادياً للباعث 
النفسي» الأمر الذي يبعده عن الاتصافي بالمجاورة. 

الثاني : أن هذا القصد الذي هو معصيةء وإن كان عنصراً نفسياً خارجاً عن كيان 
التصرُف تصوراًء غير أنه ملازم له وقوعاًء لأن التصرف تنفيڈ له» وتجسيدّ غالباً كما 
ذکرنا. 

لذاء كان الوصف الملازم من حيث الغاية يختلف عن القصد غير الشرعي الذي 
يبعث على التصرُف الشرعيّ» في أن هذا الأخير ذو أثر على الغاية النوعيّة الدنيوكة 
للقتصرف الشرعي التي شرع من أجلهاء لأنها تمثل المصلحة الاجتماعية أو الاقتصادية 
للتصرف» أو تحقق العدل» فيعْدِمُهاء ليحقَق صاحبه غرضاً آخر غير مشروع» وفي هذا 
مناقضة للمشرع أيّما مناقضة . 

وهذه المناقضة تتصل بالمصالح الدنيوية» لا الأحكام الأخروية فحسب» وذلك 
من مثل بيع العنب ممن يعصره خمرأء أو وصية الضرار. 

ومعلوم أن المناقضة باطلة بالإجماع» فما يودي إليها باطل بالضرورة. 

لذاء نرى أن هذا التصرف الشرعي الذي يبعث عليه أو يُلابسه» قصد غير 
مشروع» باطل» لا يترتب عليه أثر معاملةً لصاحبه بنقيض قصده» مما يرجح اعتبار 
الباعث المشروع» شرط انعقادء لا مجرّد شرط صحة عند المناقضةء لأنها مبطلةٌ 
للعقد» ليرد قيداً هاما على سلطان الإرادةء ولا ريب أن هذا أقربُ إلى العدل والحق 
والمصلحة وروح الري ‏ 

ومن هنا كان اجتهاد الحنفية في هذه المسألة ضعيفاً. 

غير أن اجتهاد الحنفية بوجه عام - فيما قدمنا من بحوث - يبدو أنهم لا ينظرون 
إلى السبب أو التصرف الشرعي» من حيث كونه مأذوناً فيه شرعاً فحسب» حتى إذا 


(۱) راجع بحثاً مستفيضاً في «الباعث وأثره في التصرفات». 


۲۳٢‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


ورد النهي عنه أبْظلُوه بإطلاتيء للعضادٌ بين الإذن والنهي» بل ينظرون إلى السبب من 
حیث کونه وضع شرعاًء لينقٍج آثاره التي رتَبَّها الشارعٌ عليه من المصالح الدنيوية التي 
يقصدها المكلفون» رعايةٌ لهاء ولهذا يمحصون المعاملة أو التصرف» ليتبيّنوا مواقعَ 
النهي فيه» وحكمة التشريع من حكم النهي» حتى إذا سَلِمّ ذاتاًء أو ذاتاً ووصفاًء» ربوا 
عليه من تلك المصالح» بالقدر الذي سَلْمَّ من أصل مشروعيته. 


منشا نظريتي البطلان والفساد في فلسفة أضول الفقه الإسلامي المقارن ۷ 


منشاً نظريتة البطلان والفساد 


f‏ فو فلسفة أصول الفقه الإسام المقارن 


i Oe SE 


وفاء للمنهج العلمي في البحث التشريعي» رأيتُ لزاماً علي أن أحرر - بين يد 
هذا الموضوع - الأصل الذي نشأت عنه هاتان النظريتان» معنى» وحكماء وأدلة» وما 
تفرع عن ذلك من تطبيقات عملية في الجزئيات» في مختلف المذاهب الفقهية› 
والمناهج الأصولية» ذلك هو «أثر النهي المطلق في العبادات والمعاملات». 

ولقد كان لتحديد مدى هذا الأثر في المشروعات - في اجتهادات الأصوليين 
والفقهاء - انعكاسٌ على مفهوم «النهي» نفسه» مما استدعى تحليل تصور كل فريق 
وفلسفته الأصولية في تكوين هذا المفهوم» على نحو يتفق وما رتب عليه هو من أثر في 
مورده. 

لذاء كان البحث المقارن في مفهوم النهي المطلق أولاًء مما يستلزمه تحديد مدى 
أثره في المشروعات المنهي عنهاء للصلة الوثقى التي تربط بينهما. 

وأشرنا إلى أن تحديد مدى هذا الأثر هو منشأً الخلاف في النظريتين . 


A 8 


مغهوم النهي المطلق عن المشروعات في اصطلاح الأصوليين والفقهاء: 


عَرّف بعض الأصوليين «النهى المطلق» بأنه : «استدعاءٌ ترك الفعل بالقول ممّن هو 
دونه) والاستدعاء هو الطلب . 


۳۸ - بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


قولاً» وهو ما صرح به بعضهم قيداً في التعريف» بقوله : «النهِيْ هو قول القائل لغيره: 
لا تفعل على جهة الاستعلاء»'. 

وقيل : هو اقتضاء ف عن فعل حتماً على جهة الاستعلاء. 

ومعلوم أن «الاقتضاء» هو الطلب» والكفٌ هو الامتناع» أي طلب الامتناع حتما 
عن فعل» وهذا يفيد لزومٌ أو وجوبً الامتناع أو الانتهاء» كما أن الأمر يفيدٌ وجوبَ 
الائتمار والامتثال' على سبيل الحتم. 

غير أن الإمام السرخسي عرف النهي المطلق أصولياً بأنه: «طلبُ مقتضصًى الامتناع 
عن الإيجاد على آبلغ الوجوه» مع بقاء اختيار المخاطب فيه» وذلك بوجوب 
الانتهاء). 


القدر المشر ك بین هذه التعار یف: 


ت 


تتفق هذه التعاريف على موجَب للنهي مشترك» هو «وجوب الانتهاء» أي على 
سبيل الإلزام. 
غير أن الإمام السرخسي أشار إلى قيد أساسيّ في ماهية أو حقيقة النهي أصولياًء 
وهو «بقاء اختيار المخاطب فيه» بحيث لو انتفى هذا العنصر» لانتفت حقيقة النهي . 
ولما كانت حقيقة النهيّ ذات أثر في موجه ومقتضاه» وجب أن نتبينهاء لصلتها 
بحقيقة كل من البطلان والفساد. 


فالنهي المطلق عن المشروعات - في اجتهاد أصوليى الحنفية» كما استخلص من 


.)۲٠١ /١( «كشف الأسرارء على أصول الإمام فخر الإسلام البزدوي» للإمام عبد العزيز البخاري:‎ )١( 
.)۷۹ ۷۸ /۱( وراجع «أصول السرخسي»:‎ 
هذاء والنهي بالمعنى المصدري» وهو طلب الكف عن الفعل حتماً على جهة الاستعلاء مما يعلى ببحثه‎ 
المتكلمون.‎ 
أما النهي بالمعنى الاسمي» أي بصيخة «لا تفعل» فذلك مما يعنى به الأصوليون» لأنهم يبحثون عن‎ 
أحوال الأدلة اللفظية السمعية.‎ 

(۲) «أصول السرخسي»: (۱/ ۷۔ .)۸٩‏ 


منشا نظريتي البطلان والفساد في فلسفة أصول الفقه الإسلامي المقارن ۳۹ 


بحوثهم الأصولية فيه - هو حقيقة في وجوب الامتناع على نحو يتم به ابتلاء المكلف 
فيما هى عنه» كما رأيت» إذ المقصود فى النهى هو الابتلاءء كالأمر. 

غير أن الأمر طلبٌ إيجاد المأمور به على أبلغ الوجوه» مع بقاء اختيار المخاطب 
فيه» والنهي هو وجوب الامتناع عن الإيجاد على أبلغ الوجوه»› بقاء اخحتیار 
المخاطب فيه أيضاً . إذن» قيد «بقاء اختيار المخاطب فى كل من الأمر والنهى» عنص 
۴ ا 
اساسي في حقيقة كل منهما شرعا. 

وبدهئٌ أن لا ابتلاء بلا اختيار. 

فإن أَفْدَمّ المكلّف على إيجاد المنهى عنهء كان آثماًء عاصياًء لمخالفته موجب 
النهي”" وإن امتنع عن إيجاده كان مُمتثلاً مثاباًء وبذلك يتم ابتلاؤه في الإقدام 
واللإحجام» أي لا بد من تحقق اختياره» إذ لا ابتلاء بلا اختيار» ولا اختيار إلا فى 


اتضح لك معنى «الإمكان» وهو «(كون الشىء متصور الوجود شرعاً بحيث يسع 
المكلف إيجاده بمعناه الشرعي” كلما أرادء حتى إذا أوجده وجد بحكم الشرع». 


ما المستحيل شرعاء فهو الأمر المشروع الذي نسخت مشروعيته› کالتو جه إلى بیت 
المقدس في الصلاةء فلا يسع المكلف أن يُوجد َوجْهاً إلى بيت المقدس مشروعاًء إذ 
يستحيل عليه إعادة هذه المشروعية من جديد بعد رفعهاء لأن هذا ولايةٌ شَرْع» وهو لا 


)١(‏ «أصول السرخسي»: /١(‏ ۷۸ وما يليها). 

)۲( لا الجسي› أو اللخوي المجرد. 
يقول الإمام عبد العزيز البخاري في حاشية کشف الأسرار على آصول البزدوي.(۱/ :)٠٠١ ۲٠۲‏ 
«إن الله تعالى ابتلى عباده بالأمر والنهي› بناء على اختيارهم » فإن أطاعه بائتمار بما أمر» والانتهاء عما 
نهى» باختياره» والابتلاء بالنهي إنما يتحقق إذا كان المنهي عنه متصورَ الوجود» بحيث لو أقدم عليه 
يوجد» وهذا موجب النهي حقيقة» . 
وانظر في هذا المعنى أيضاً : «حاشية المرآة للإزميري: .)٠٠ /١(‏ 


4۰ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


يملكهاء أو بعبارة أخرى» أصبح مستحيلاً على المكلف أن يوجد تَوجْهاً إلى بيت 
المقدس في الصلاة بمعناه الشرعي بعد نسخهء لأن هذا من تصرفات الشارع . 

إذا تقرر هذاء فإن الشارع الحكيم» إذ ينهى عن المشروعات. فإنما يطلب من 
المكلف الامتناع عن إيجاد المنهي عنه بمعناه الشرعي لا الحسي» ولا اللغويء أي 
يطلب إليه الكف عن إيجاد الشيء المشروع الممكن لا المستحيل المنسوخ الذي 
رفعت مشروعيته . 

فمن ذلك مثلاًء النهي عن أداء الصلاة بالنسبة للحائض» لقوله بي: دعي 
الصلاةً أيام أقرائك»'. 

وكذلك» النهي عن الصوم يوم العيد. 

فالمراد طلب الامتناع عن أداء الصلاة والصوم في معناهما الشرعي المقترن 
بالنية» لا مجرد المعنى اللغوي للصلاة بمعنى الدعاءء أو مجرد الإمساك الحسي عن 
الطعام» لحمية» أو مرض» أو عدم اشتهاء» مما يطلق عليه الصوم لغةً أو حساً. 

فتادی بنا هذا إلى آنه لا بد - ليكون المنهي عنه ممکناً - آن تبقی مشروعیته بعد 
النهي» كما كانت قبله» ليتأتّى معنى الامتناع باختيار المكلف» فيتحقق بذلك معنى 
النهي حقيقة» حتى لا يكون نهياً عن المستحيل › ويلزم العبث» إذ لا يتأتى الامتناع 
عن شيء إلا بعد إمكان وجوده شرع . 

واشا لو رَفْعَ النهيّ المطلق عن المشروع مشروعيَةُ» كما في النهي عن الصلاة 
أيامالحيض» والصوم يوم العيد» لكان كل منهما قبيحاً في ذاته» لكنه مشروع» بل هو 
عبادة مفروضة» فتعين بقاء مشروعيته في ذاته بعد النهي» كما كانت قبله» وإنما 
المحرم الأداء في هذا الظرف» لا المؤدّى وفرق بين الأداء والمُوّدّى" . 


: أخرجه أحمد: 9ء من حديث عائشة بلفظ : «أيام حيضك)» وهو حدیث صحیح› وانظر‎ )١( 


«التلخيص الحبير»: .)٠١١ /١(‏ 
(۲) وسيأتي تفصيل ذلك في بحث الأدلة. 


(۳) اسم مفعول من أدى» وسنفصل القول» في ذلك أيضاً في مقامه . 


منشا نظريتي البطلان والفساد في فلسفة أصول الفقه الإسلامي المقارن ۲4١‏ 


فتلخص» أن حقيقة النهي المطلق عن المشروع» لا يوجب البطلان»ء أي لا يرفع 
أصل مشروعيته» بل ينصرف إلى غيره» خلافا للجمهور» ولو رفعهاء لأصبح إيجاده 
بمعناه الشرعي مستحيلاًء إذ ليس للمكلف ولاية الشرع» بإعادة المشروعية بعد نسخها 
ا الشارع» والنهي عن المستحيل عبث» لأن المستحيل ممتنع 
بنفسه"» لا بامتناع المکلف عنه باختیاره" فلا یتأتی طلب الامتناع عن الممتنع في 
ذاته» كقولك للأعمی لا تبصر»› وللأصم لا تسمع› وللمقعد الرمِن لا تمش» إد 
البصر› والسمع› والمشى› بالنسبة ال هؤلاء أمور ممتنعة بذواتهاء آي مستحبلة › فلا 
يتصور امتناعهم عنهاء إذ ليس لهم في ذلك اختيار» فلا يتأتى بالتالي نهيهم عنهاء لأنه 
عبث» والشارع الحكيم ينزه عنه. 
فثبت أن حقيقة النهي المطلق من المشروعات» لا يوجب البطلان»ء أي رفع أصل 
المشروعية» بحيث يصبح المنهي عنه مستحيلاً» بل يوجب بقاء أصل المشروعية بعد 
النهي كما كان قبله» حتى يكون ممكناًء فلا تلزم الاستحالة» والعبث» مما لا يتحقق 
معه امتناع › ولا ابتلاءء ولا مثوبة» ولا عقوبة. 


وإذا كان النهي المطلق عن المشروعات يوجب بقاء أصل مشروعية المنهي عنه› 
کا اب وا ل کن مشا غا عين المنهي عنه» بل على غيره» مما هو متصل به 
وصفاً أو مجاورة» إلا بدليل. 


فیکون المنهي عنه مشروعا بأصله» وعير مشروع بوصمه› حتی يقوم الدليل على 
أن النهي منصب على الذات» فترتفع المشروعية» وحينئذ لا يكون النهي مستعملاً في 
معناأه الحقيقى › بل فی معناه المجازي» من النفي الذي هو سبيل سبيل النسخ: إ خباراً عن 
عدم المشروعيةء لا طلباً للانتهاء والامتناع» وهذا TT‏ 
(1) جاء في «حاشية المرآة للإزميري: )۳٠١ /١(‏ في هذا المعنى ما نصه: «ولولا تصور وجود المنهي 
عنه ممکناًء لكان عدم المنهي عنه» لعدم إمكانه في نفسهء استحالتهء» لا لامتناع المكلف عنه 
باختیاره» . 
)۲( معنی قوله : مح بقاء اختياراً لمن طلب فيه». «أصول السرخسي» : (1/ ۷۸ وما يليها) . 


4۲ بحوث مقارنة قي الفِقه الإسلامي واصوله 


وإنما يعرف استعمال النهي في النفي مجازاًى بقرينة استحالة المنهي عنه لرفع 
مشروعيته» ووجه المجازان» العلاقة بين النهي والنفي» هي كون كل منهما يدل على 
الحرمة. غير أن الحرمة في النفي لعدم وجود أصل التصرف شرعاً. 

والحرمة في النهي مدلول له. 

فالنفي بيان شرع» بمعنى إخبار من الشارع بارتفاع أصل المشروعية عن المنفي 
كالنسخ . بخلاف النهي المطلقء فإنه طلب الامتناع حتماً عن الأداء» لمعنى في غير 
المَوّدّى» فالمحرم هو الأداءء لا المُوّدّى» كما أشرنا. 

نظير ذلك الامتناع عن الخمرء لعدم وجدانهاء فإنه لا يتحقق الامتناع باعتباره 
فعلاً يتعلق باختيار المكلف» لأنها ممتنعة بنفسهاء فإذا انتفى الاختيارء فلا يتأتى 
الابتلاء") بخلاف ما إذا كانت موجودة» وكان بوسع المكلف أن يتناولها باختياره» 
ولكنه امتنع امتثالاً وتعظيماً لحق الناهي» وهو الله تعالى» فيكون حينئذ مُثاباً بفضله 
سبحانه» لتركه تناول الحرام باختياره» وهذا هو الابتلاء الذي يتم على أساس 
الاختيار. 

لذاء نص الإمام السرخسي على هذا «القيد» عنصراً جوهرياً في حقيقة النهي 
المطلق عن المشروعات . 

هذا في النهي المطلق الذي لا يتصور معناه الحقيقي إلا مع بقاء أصل مشروعية 
المنهيّ عنه» وهذا يستلزم بالتالي انصرافه إلى غير المنهي عنه» لا إلى عينه» حتى لا 
تنعدم تلك المشروعيةء فيفقد النهي بذلك حقيقته» وإذا بقي أصل المشروعية انتفى 
البطلان» إذ لا يجتمعان. 

فلا حجة للجمهور في أن أثر النهي المطلق عن المشروعات يوجب البطلانء لما 

أما إذا اقترن النهي بما يدل على أنه منصرف إلى «عين» التصرف المشروع» 


(1) «المرآة؛ للإزمیري: (۱/ ۳۲٣‏ وما یلیها) . 
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وماهيته» بحيث ينسخ أصل المشروعية» ويرفعهاء لخلل جوهري - في ذات التصرف - 
فقد استفيد هذا من القرينةء لا من النهي» لأن حقيقة النهي طلب الامتناع» لا الإخبار 
عن رفع المشروعية الذي سبيله النفي» فيكون النهي المقترن مستعملاً في معناه 
المجازي› وهو النفي» كما بيناء بما اقترن به دليل صرفه عن معناه الحقيقي . 

ولكن النهي المقترن بدليل خارج عن موضوع النزاع» لأن بحثنا في موضوع النهي 
المطلق عن المشروعات› لا النهي المجازي المقيد. 

مثال ذلك» نهي الشارع عن بيع الأجنة في بطون أمهاتها من الحيوانات» فقد 
اقترن بهذا النهي دليل على بطلان هذا النوع من البيع» ورفع مشروعيته أصلاً لانعدام 
محله» لا من النهي المطلقء بل من قرينة كون الأجئّة معدومةء ومن كونها ليست مالاً 
متقوماً. 

ونحن نعلم أن الشارع الحكيم قد جعل «محل البيع» المال المتقوم حال إبرام 
العقدء والأجنة غير موجودة» حال العقد» ولا مالية فيهاء فحقيقة التصرف غير 
وخر أصلاًء لانتفاء جزءٍ من أجزائه وهو «المحل» وانتفاء جزء جوهري في العقدء 
كانتفاء جميع أجزاءه» أن الجزء ما يتوقف تصور وجود الشيء على وجوده» فانعدم 
التصرف أصلاً في اعتبار الشارع» وهذا هو البطلان. لكن هذا البطلان لم يكن أثراً 
للنهي المطلق الذي نحن بصدد البحث فيه بل للدليل الذي اقترن بالنهي» حتى جعله 
بمعنى النفي» إخباراً عن عدم المشروعية أصلاًء لا طلباً للانتهاءء فافترقا. فكأن 
الشارع قد أخبرنا بهذا النهي المقترنء بأن المنهي عنه» قد نسخ» وأصبح غير مشروع 
أصلاًء وهذا مفهوم النفي لا النهي . 

والعبرة للمعاني لا للصور والمباني.. 

وإذا أخبرنا الشارع بأن هذا التصرف غير مشروع أصلاًء فلم يعد بالتالي ممكنا 
إيجاده من قبل المكلف إذا أرادء مخالفة للشارع وعصياناًء وإن كان ممكناً إيجاده 
ee‏ لأن غير المشروع قد أصبح مستحيلاًء ممتنعاً بنفسه» فلا يتأتى ابتلاؤه» لعدم 
اختیاره على ما أسلفنا. 


۲44 بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


ذلك هو تحليل الفلسفة الأصولية لمفهوم النهي المطلق عن المشروعات» كما 
حدده الإمام السرخسي بقوله: «هو طلب مقتضى الامتناع عن الإيجاد على أبلغ الوجوه 
مع بقاء اختيار المخاطب». 

حتى إذا انتفى هذا القيدء وهو قوله : «مع قباء اختيار المخاطب»» انتفت بالتالي 
حقيقة النهي المطلق» وكان بمعنى النفي الذي هو إخبار عن تصرف الشارع برفع 
المشروعية أصلاً ونسخهاء إذ لا اختيار للمكلف في ذلك ولا ولاية. 


الفرق بين النهي المطلق عن المشروعات» والنفي الذي هو سبيل النسخ: 


هذاء والنسخ تصرف من الشارع في المشروع برفع مشروعيته» فينعدم المنهي عنه 
شرعأء بفعل الشارع» فإذا امتنع المكلف عنه» كان كمن يمتنع عن الشيء لعدم وجدانه 
إياه» فلا يثاب على امتناعه هذا“ إذ لا يتعلق بهذا الامتناع اختياره» ولا يتم به 
ابتلاؤه» لأنه ممتنع بنفسه» بخلاف النهي» لأنه تصرف من المخاطب بالمنع من فعل 
المنهي:عنه باختياره» بمعنى أنه منع للمخاطب عن أداء ما هو مشروع في الأصل› 
فیکون امتناعه عن آدائه› انتهاء عما نهي عنه» فيتحقق بذلك موب النهي ويثاب عليه . 

هذاء ومقتضى النهي المطلق حرمة المنهي عنه» لا نسح أضل مشروعيته» فيفسد 
الأداء فقط ويحرم» لأن فيه تر الانتهاء الواجب بالنهي”» ولكن يبقى الأصل 
مشروعاً کما كان قبل النهي» وقد أتينا بأمثلة توضيحية فارجع إليهاء إن شئت. 


وفيما تقدم رد على الجمهور» حيث يذهبون - كما سيأتي - إلى أن النهي المطلق 
عن المشروعات» يوجب رفع المشروعية أصلاً عن المنهي عنه. 


(1) جاء في «المرآة؛ لاإزميري : )۳۲١ /١(‏ في هذا الصدد ما مفاده: «لولا تصور وجود المنهي عنه ممكناًء 
لكان عد المنهي عنه» لعدم إمكانه في نفسه - استحالته ‏ لا لامتناع المكلف عنه باختياره. فيصير النهي 
نسخاً (نفياً) والنهي خلاف النسخ». 
هذاء ونذكرك بما أشرنا سابقاًء من أن المشروعية إنما ترفع عن المنهي عنهء إذا انصب النهي على عين 
التصرف - ذاتاً أو جزءاً - لأنه حينئذ يقتضي القبح العيني» وهذا يستلزم البطلان. 

(۲) وموجَبٌ النهي هو الانتهاءء فيكون ممتثلاً ومثاباً. (۴) المراجع السابقة. 
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الفرق بين موب النهي ومقتضاه: 


قلناء إن النهي - أصولياً - طلب مقتضى الامتناع عن فعل حتماً على وجه 
الاستعلاءء أثر ذلك أو موجَبهٌ هو «وجوب الامتناع» والترك'. 

وهذا يقتضي «القبح» با لإجماع . 

فالقبح إذن ليس مدلولاً عليه بمنطوق النهي»› بل هو مقتضى» أو لازم عقلي من 
لوازمهء إذ العقل يحكم بأن الشارع إذا طلب الامتناع عن أداء فعل ومباشرتهء لزم 
عقلاً أن يكون قبيحاًء لأن الشارع لا ينهى عما هو حسن› لقوله تعالی: # وت عن 
المحتاو والشڪر ولي [النحل: ۹۰]. 

وفي «المرآة» : «والقبح مقتضى للنهي لا موجَبهً"». 

«القبح يثبت مقتضى للنهي» لازماً عقلياً متقدماً على نهي الشارع لا متأخراً (في 
اجتهاد الحنفية)) . 

ا الحنفية إلى أن النهي يقتضي القبح › فیثبت لازما متقدماً على نهي الشارع› 
بمعنى أن المنهي عنه» لما كان قبيحاًء نهى الشارع عنه» فثبوت القبح إذن في المنهي 
عنه سابق على ورود النهي الشرعي عنه» خلافاً للشافعية الذين يذهبون إلى أن الشيء 
لما نهى الشارع عنه» فقد قبح» فيثبت القبح - في اجتهاد الشافعية - مقتضى للنهي»› 
لازماً متأخراً عن النهي لا متقدما . 


(1) «أصول السرخسي» : (1/ ۸7) و«المرآة؛: (۱/ .)۳۲٣١‏ 

(۲) الموجب _ بفتح الجيم - اسم مفعول من أوجب آي آثبت». والمراد هنا آثره الذي يثبت في المنهي عنه› 
«أصول السرخسي»: /١(‏ ۷۸ وما يليها). 

(۳) «التوضيح مع التلويح» لصدر الشريعة: (۱/ ۲۲۱ وما يليها). 
ووجهة نظر الحنفية في هذه المسألةء فرع عن أصلهم في مسألة الحسن والقبح» ولا يتسع المجال هنا 
لتفصيل القول فيها . 
غير أن الحنفية يرونء أن للأفعال حُسناً وقبحاً ذاتياًء وأن الله تعالى لا يأمر بشيء إلا إذا كان متصفاً 
بالحسن» ولا ینهى عن شيء إلا إذا كان متصفاً بالقبح» عقلاً. 
وفيما نحن بصدد البحث فيه يرى الحنفية» أن متعلقات النهي قسمان: أمور حسية» وهذه نوعان: 
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النهي المطلق يقتضي التحريم بالإجماع إن ثبت بدليل قطعي: 

يلزم من النهي المطلق الذي هو شرعاً: طلب الكفٌ عن فعل على سبيل الحتم 
والإلزام» أن يكون المنهي عنه حراماً. 

فالتحريم لازم النهي» مدلول عليه بطريق الاقتضاء. 

غير أن الحنفية يرون أن النهي إذا تعلق بعين المنهي عنه» أو بوصف لازم غير منفك› 
يفيد التحريم » إن ثبت بدليل قطعي الثبوت» ويفيد الكراهة التحريمية إن كان الدليل ظنباً. 

أما إن كان النهي متعلقاً بأمر مُجاور مُنفك» فد الكراهة فخي عه جمهزر 
الأصوليين والفقهاء» كالبيع وقت النداء» سَواءٌ أكان الدليل قطعياً أم ظيا“. 

أما الظاهرية والإمام أحمد“) فذهبوا إلى آنه يفيد التحريم والبطلان» أخذاً 
بظاهر النهي» بقطع النظر عن مورده» ومقصد الشارع من النهي فيه. 

وذهب أبو الحسين البصري"" إلى أن النهي لوصف مجاور» يفيد البطلان في العبادات 
دون المعاملات» ويتفق مع الحنفية في المعاملات» وسيأتي تفصيل القول في بحث الأدلة. 


= الأول: ما يكون قبيحا لذاته» بحيث يستقل العقل بإدراك قبحه» ولذا جاء محرماً في جميم الملل ومُحكماً 
لا تقبل حُرمتة النسخ» منذ عهد النبوة» كالكفر والعبث» لما في الأول من جحود الخالتق والرسالة» وجحود 
النعمة» ولما في الثاني من الخلو عن الفائدة» مما يتنافى مع قيام الشرع على الحكمة والمصلحة. 
الثاني: ما يكون قبيحأ» ويرجع قبحه لجهة تزجح على غيرهاء كالزناء فإنه قبيح لما فيه من تضييع 
النسب» وحرمته لا تقبل النسخ. 
ویری فريق من الأصوليين آنه قبيح لعينه شرعأً. 
وهذان النوعان - في واقع الأمر - جرائ ولذا لا يقر الشرع اتخاذها سبباً للنعمةء فلا إرث في الزناء 
ولا في القتل العمد والعدوان. 
ومن هنا» لا يتصور آن يكون النهي المطلق عن البيع يوجب بطلانه في ذاته» لأنه حسن في ذاته» 
ويدرك العقل حسنه قبل ورود الشرع به» فلو قلنا برفع مشروعيته بالنهي المطلق» لكان قبيحاً في ذاته» 
ولأدّى ذلك إلى التناقض» كما سيأتي تفصيل ذلك في بحث الأدلة. 

)١(‏ المرجع السابق. 

(۲) «الفروق» للقرافي : /١(‏ ۸۲ وما يليها) «الفرق السبعون». 

(۴) «المعتمد في أصول الفقه»: /١(‏ ۱۸۳ وما يليها)ء طبع المعهد العلمي الفرنسي للدراسات العربية 
بدمشق» بتحقيق الدكتور محمد حميد الله : ٤ھ‏ / ٤1۹1م‏ . 
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النهي قي الشرعيات يفيد حكمين: أحدهما دنيوي قضائي» والثاني أخروي: 

ما الحكم الدنيوي» فمن مثل الصحة والبطلان عند الجمهور» ويضيف الحنفية 
حكم الفساد» كجزاء وسط بين الصحة والبطلان. 

وأما الأخروي» فالتحريم» والكراهة» ويزيد الحنفية «الكراهة التحريمية»» بناء 
على أصَلهم من التفريق بين الدليل الثابت قطعاً» والثابت ظا . 

وهذا يستدعي بحث مفهوم كل من الصحة والبطلان والفساد أصولياًء» وهل هذه 
الأحكام شرعية أو عقلية؟ 

وإذا كانت شرعية» فهل هي تكليفية أو وضعية؟ 
مفهوم الصحة والبطلان والفساد أصوليا: 

ميزنا - فيما سبق - بين الأحكام الدينية المباشرة لأفعال المكلفين» وهي الأحكام 
التكليفية الخمسة: من الوجوب والندب والإباحة والحرمة والكراهة» وبين الأحكام 
الدنيوية من الصحة والفساد والبطلانء فهذه الأخيرة أوصاف يضفيها المشرع على 
المشروعات من العبادات والعاملات» أحكاماً دنيوية وقضائية› تبعأً لكونها قد تحققت 
حقائقها الشرعية» من أركان وشرائط تكوين وانعقاد» أو شرائط صحة» فيحكم عليها 
بالصحة» أو تخلف شيئًاً من مكوناتها أو شروطها فيحكم عليها بالبطلان أو الفسادء 
على الخلاف في ذلك بين الأصوليين والفقهاء. 

فالحكم بالصحة أو عدمها إذنء إنما هو حكم يتعلق بالمشروعات نفسهاء وليس 
خكما عل من باقر هله اليتروغات» من المكلفين: 
مفهوم الصحة ف عرف المتڪلمين والفقهاء: 

ذهب المتكلمون إلى أن «الصحة» في «العبادات» هي : «كون المأتي به منها موافقا 
لما أمر به الشارع». 


(1) يضيف الحنفية - كما تعلم - حكم الكراهة التحريمية» وهو أقرب إلى الحرام. 
(۲) «التلويح على التوضيح» لسعد التفتازاني : (۱/ ٩۳‏ - ٤۹٩)ء‏ و«فواتح الرحموت؟ لابن عبد الشكور: 
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وأما في المعاملات» فالصحة - في اصطلاحهم - هي : «كون المعاملة مستتبعة 
لآثارها المقصودة منها» آي تلك الآثار التي شرعت المعاملة من أجلهاء وهذا المعنى 
هو ما عبر عنه بعض الأصوليين بقولهم : الصحة هي : «استتباع الخاية». 

أما الفقهاء فيرون أن الصحة في العبادات» هي : إسقاط القضاء» وتفريغ الذمة. 

فصحة العبادة هي كونها مُجزئةء ومُسقطة للقضاء فيما فيه قضاء ومُفرغة للذمة مما 
شغلها من وجوب الأداء. 

وأما في المعاملات» فهي «كون المعاملة محصّلة للملك والحل» أي جل الانتفاع 
بالعوضين . 

أما الملك» فثمرة المعاملة في الدنياء وأما الحلء فحكم أخروي يترتب عليه 
الثواب» ومقابله الحرمة التي يترتب عليها العقاب. 

والواقع من الأمرء أن مفاهيم الصحة في العبادات والمعاملات في اجتهاد 
المتكلمين والفقهاءء ليس بينها تباين أو اختلاف جوهري في التصورء ذلك لأن 
تعريف الفقهاء لصحة العبادة بكونها مجزئةء ومبرئة للذمة» ومسقطة للقضاء لا 
يختلف عما ذهب إليه المتكلمون من تعريفها بكونها موافقة المأتي به من العبادة لأمر 
الشارع» إذ من المعلوم بداهةً أن العبادة لا تكون مُجزئةً إلا إذا كانت موافقةً لما أمر به 
الشارع من استكمالها لأركانها وشرائطها. 

وكذلك المعاملات» فإنها لا تستتبع غايتها التي شرعت من أجلهاء أو آثارها ال 
رتبها الشارع عليها مما يتعلق بمصالح المكلفين» إلا إذا كانت حقائقها قد توافرت» إذ 
لكل منها وضع شرعي خاص» أو كيان ذاتي شرعي مستقل» ينبغي أن يأتي به المكلف 
ويحققه في الوجود الخارجي على وفق ما رسم الشارع» وبذلك يتأتى الوجود 
الاعتباري للتصرف الشرعي الذي يستتبع خصوصياتها وآثارها المقضردة متها 


.))۲۳-١٠١١/( =‏ ونهاية السول مع سلم الوصول»: (۱/ ۰4€ وما يليها) للأسنوي› والشيخ بخيت 
الظني. 
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ولا ریب ان ترتب الأثار المقصودة من الأتصرف عليه» حکم دنيوي › ومن تمراته 
الملك ٠"‏ وحل الانتفاع بالعوضين. 


الامتثال والإجزاء في العبادات: 


والواقع» أن «الصحة» في العبادة ثمرة الامتثال»ء وهو الإتيان بالمشروع على 
الوجه المطلوب شرعاً. 
والامتثال على هذا الوجه يوجب الإجزاء الذي هو الصحة . 


ومن هنا» عرف بعضص الأصوليين ل جزاء» فى العبادات› بأنه سقوط القضاء «أى 
عدم المطالبة بتحصيل تلك العبادة مرة أخرى»› وهذا هو تفریغ الذمة) . 

فتلخص أن الإتيان بالمشروع على الوجه المطلوب شرعاً هو الامتثالء والامتغال 
يوجب الإجزاء الذي هو الصحة» لموافقة المؤتى به لما أمر به الشارع» وتنعدم 
المطالبة التي تعني سقوط القضاءء مطلقاًء لا في الوقت ولا بعدهء وتفرغ الذمة مما 
شغلها من المأمور به. 

وعلى هذاء فليست «الصحة» هي الإتيان بالمأمور بهء فذلك هو الامتثالء وإنما 
الصحة هى : «(كون المأمور به قد تحقق على وفق ما أمر به الشارع» وهذڏا هو الإجزاء. 


(1) وقد تطلق الصحة على العبادات والمعاملات ويراد منها الحكم الأخروي» فحسب» فيقال: هذه 
العبادة أو المعاملة» صحيحة» بمعنى أنها تترتب عليها المثوبة من الله تعالى . 
غير أن الصحة في المعاملات لا توصف بالإجزاءء فلا يقال هذا العقد مجزئ» بل يقال صحيح» ولا 
توصف بالإجزاء بمعنى الصحة إلا العبادة. 

(۲) غير أن بعض الأصوليين يفسر الإجزاء بمعنى الامتثال» ليصبحا مترادفين » فيعرف الإجزاء بأنه الأداء 
الكافي لسقوط ما عليه . 
والأداء الكافي هو الامتثال لما أمر به الشارع على آبلغ الوجوه فيما يتحقق فيه اختيار المكلف 
وابتلاژه» كما تقدم. 
أا المعنى الآخر لاإجزاء الذي ذهب إليه بعض الأصوليين فهو : «سقوط القضاء» مطلقاًء أي عدم 
المطالبة بتحصيل ذلك المأمور به مرة أخرى لا في الوقت ولا بعده. 
ونرجح هذا المعنى الأخير للإجزاء في العبادة. 
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فالامتشال أو الائتمار إذن يوجب الصحة أو الإجزاء. 
مفهوم البطلان أصولياً عند الجمهور': 


جمهور الفقهاء على أن البطلان ضد الصحةء ومقابل لهاء ولا يوصف بهما إلا 
«التصرفات الشرعية» ولا واسطة. 

آما الأمور الحسية المنهي عنها لذاتهاء فلا توصف بالبطلان» لأنها لا توصف 
بالصحة» فإذا كانت «الصحة» هي كون المشروع المؤدّى موافقاً لما أمر به الشارع 
بحيث يكون مُجزئاً » ومُسقطا للقضاء”"» ومفرغاً للذمة» في العبادات» أو هي موافقة 
التصرف المشروع الذي آتى به المكلف من المعاملات» لما أمر به الشارع» بحيث 
يستتبع آثاره المقصودة منه شَرْعاً» فيثبت بها الملك والحلء كما أسلفناء فإن البطلان - 
إن في العبادات أو المعاملات - هو «مخالفة الأمر المشروع الذي أتى به المكلف لما 
أمر به الشارع». 


(1) أما البطلان لغة: 
فقد جاء في لسان العرب ما يفيد أن البطلان هو الهَّذر والصّياع والحْسْرء من بطل الشيء بُظلاً (بضم 
الباء وتسكين الطاء)ء وبطلاناً : ذهاب الشيء ضياعاً وخسراًء فهو باطل . 
والقرآن الكريم يقابل الحق ضداً بالباطل» فإذا كان الحق هو الأمر الثابت من كل وجه» فإن الباطل لا 
يثبت» إذ لا يقوم على أساس» لقوله تعالى : إن الل كان رهوا [الإسراء: .1۸١‏ 
ومن ذلك ما جاء في الستة من حديث الرسول يه حينما دخل عليه شاعر» وکان في حضرته عمر»› 
فقال عليه السلام للشاعر: «اسكت إن عمر لا يحب الباطل» [أخرجه أحمد: ٠٠0۸١‏ من حديث الأسود بن 
سريع» وإسناده ضعيف]. نهياً له عن التكسب بالشعر» ابن الأثير «غريب ألفاظ الحديث»» «لسان العرب». 
وأشار القرآن الكريم أيضاً إلى ر ا ا ی ا ی ای 
ويقتضي ذلك التحريم: ر تاها الد امنا کک E‏ 2 يڪم بالطل [النساء: ۲۹] لأن 
ما أفضى إلى الباطل فهو باطل . 
وجاء في أساس البلاغة ما يفيد أن الباطل ضِدٌ الصدق : TT‏ 
وهذه المعاني لا تتفق مع معنى البطلان في عرف الأصوليين والفقهاء «لسان العرب»: (۱۳/ .)۸١‏ طبع 
بولاق»ء «أساس البلاغة»» «المصباح المنير»» «مختار الصحاح». 

(۲) «المعتمد»: .)۱۸١ /١(‏ لأبي الحسين البصري . 
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ويدل على مخالفة التصرف لما أمر به الشارع» إذا تحقق فيه ما ورد النهي عنهء 
أو كان بيان من الشارع بتحريمه. 

ويرى الجمهور أن النهي المطلق”“ عن المشروعات يوجب البطلان» وانعدام 
أصل المشروعية» سواء أكان مورد النهي عين التصرف أم جزأه أم وصفاً لازماً قائماً 
فيه» لأن التصرف - أصلاً ووصفاً لازماً - يؤلف - في نظر الجمهور - وحدة كاملةء لا 
انفصام لهاء» والخلل في الوصف يورث الفساد في الأصل» لأن التصرف وحدة كاملة 
لا تقبل التجزيء . 

يؤکد هذا» أن النهي المطلق يوجب القبح المطلق» والقبح المطلق ينصرف إلى 
الكامل'"٠‏ وهذا هو القبح الذاتي الذي يستلزم البطلان» وينسخ المشروعية أصلاً 
ووصفاً. 

أما إذا كان النهي مقترناً بما يدل على أنه لمعنى في غير التصرف» أي لوصف 
مجاور منفك» فإنه يقتضي القبح في المنهي عنه لغيره» لا لذاته. 

وعلى هذا فالجمهور يرى أن الأصل العام في النهي المطلق» انصرافه إلى 
«الذات» أصلاً ووصفاً لاا وافتضاؤه القبح الذاتي”". وهذا هو المعنى الحقيقي 
للنهي › وموجبه ومقتضاه» والقبح الذاتي يستلزم البطلان. 

أما النهى المقترن بها يدل على أنه لوصف مجاورء فإن المنهي عنه يكون 
صا لباامة اللضر عن امدق اأضلا ووضها ويفيد الكراهة» لمكان النهي 
عن المجاور. ) 

وانصراف النهي إلى الوصف المجاورء إرادة للمعنى المجازي للنهي» لأن حقيقة 
انصرافه إلى الذات» لا إلى المجاور. 


)۱( المراد بالنهي المطلق الذي لم يقترن به ما يدل على آنه للذات أو للوصف الملازم. 

() المطلق ينصرف إلى الكامل» لأنه حقيقة فيه» ولا يصرف عنه إلا بدليل» ولا دليل . 

(۳) وهذا يستلزم البطلان» كما قدمناء لأن المشروعية لا تجتمع مع القبح الذاتي إجماعاًء ومعنى ذلك أن 
حقيقة النهي المطلق رفع المشروعية عن التصرف أصلاً ووصفاً أي نسخها عند الجمهور. 
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ورن الجمه ور االات الي بكرن فيا الى صر إلى غين التغرف .- 
أصلاً ووصفاً لازماً - فيوجب البطلان في كل منهماء فوجدوها في ثلاث : 

أولاها : النهي المطلق عن القرينة. 

الثانية : النهي الذي يقترن بما يدل على أنه لذات”" المنهي عنه» وهذا بالإجماع. 

الثالثة : النهي الذي يقترن بما يدل على أنه لوصف ملازه" . 

فالمنهي عنه في هذه الحالات باطل وغير مشروع أصلاً. 

فالتصرف إِمّا صحيح» وإِمّا باطلء ولا واسطة. 

وأن الباطل يطلق عليه الفاسد» لأنهما مترادفان" مفهوماً» وسبباًء وحكماً. 

أما المفهوم فهو ارتفاع المشروعية أصلاً وانعدامها. 

وأما السبب فلفوات الركن» أو شرط الركن» أو وصف لازم. 

وأما الحكم» فانعدام الآثار المقصودة من التصرف» إذ لا يترتب أي أثر منهاء 
لأنه إذا كان معنى الصحة» هو استتباع الغايةء فالبطلان»ء عدم استتباعهاء والبطلان 
والفساد يقابلهاء فالقسمة ثنائيةء كما قدمنا. 

فالنهي المطلق عن التصرف الشرعي - في اجتهاد الجمهور - كالنهي عن الأمر 
الحسي» كلاهما يدل على عدم المشروعية أصلاً. 
رجوع النهي إلى فقدان ولاية أحد العاقدينء يوجب بطلان التصرف عند الشافعيةء 


خلافا للحنضة: 


هذا وقد یکون مورد النهى › فقدان ولاية أحد المتعاقدين› كبيع الفضولي › إذ لا 
ولاية له على محل العقد الذي يشترط فيه أن يكون موجوداًء أو ممكناًء حال إبرام العقدء 
ليتاتى إمكان تسليمه» ومالا متقوما » وملكا لأحد المتعافدين > أو لمن ينوب غنة: 


(۲) كالبيوع الربوية. 
(۳) «نهاية السول مع سلم الوصول»: (۱/ ٩٩‏ - ۹۷). 
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وكذلك بيع الراهن المرهون» وييع السفيهء وبيع الصبي المميز. 

فهذه العقود باطلة في اجتهاد الشافعية» خلافاً للحنفية الذين يرونها صحيحة 
جائزة» ولكنها موقوفة على إجازة صاحب الشأن . 

إذ يرى الشافعية أن النهي عنها لوصف ملازم قائم في التصرف”'. 

ويرجع فقدان الولاية إلى عدم ولاية العاقد في التصرف في محل العقد» لعدم 
الملك» أو النيابة عن المالك. 

وقد يرجع إلى نقصان الأهلية» كالصبي المميز» والسفيه. 

أو إلى تعلق حق الغيرء كبيع الراهن المرهون» دون إذن المرتهن الذي تعلق حقه 
بالرهن» احتباسأء لاستيفاء دينه من ماليته عند عجز المدين عن الوفاء» وفي تصرف 
الراهن بالمرهون دون إذن المرتهن» تضييع حقهء لذاء منع الشارع ولاية الراهن على 
التصرف بالمرهون» لتعلق حق الغير به. 

ولا يرى الحنفية أن النهي لفقدان الولاية» في وصف لازم" على ما سيأتي بيانه. 

أدلة الحمهور : 

اس الهرر على أف الى الط الاي ن هة رها دل هل أف لر حف 
المجاور يوجب البطلان» بما يأتي : 

أولاً: بالسنة: 

فقد روت السيدة عائشة وا أن النبي بي قال: «مَنْ عمل عملا ليس عليه أمرناء 
فهو رد ؛ أي أن الفعل المنهي عنه مردود. 


(1) ومنشأً الخلاف هل الولاية على محل التصرف» أو على التصرف نقسه» شرط انعقادء أو شرط نفاذ» 
بالأول قال الشافعيةء وعلى هذا لا يعترفون بالعقد الموقوف» ويعتبرونه باطلاًء غير منعقد» وبالثاني 
قال الحنفيةء واعتبروا الموقوف من أقسام العقد الصحيح» منعقداً غير نافذء وسيأتي البحث فيه . 

(۲) أسہاب اختلاف الفقهاء: ص۱۲۸ للشيخ علي الخفيف . 

(۳) وعلى هذاء فالخلاف في تحقيق المناط في التطبيق في النظر والحكم. 

)٤(‏ إذ لا فرق عند الجمهور بين انصراف النهي إلى الذات أو الوصف اللازم» فيوجب البطلان في كلتا 
الحالتينء آما حالة انصرافه إلى الوصف المجاور فبالدليل كما علمت. 
«روضة الناظر» ص٤٠٠ء‏ لابن قدامة المقدسي موفق الدين . 

. ۲۵۱۲۸ وأحمد:‎ ٤٤۹۳ آخرجه مسلم:‎ )٥( 
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ووجه استدلالهم أن قوله - عليه السلام - مردود» أي على فاعله. 

والأصل أن الرد للذات» فإذا لم يمكن» لوجوده حساًء فيقتضي رد ما يتعلق به» 
ليكون وجوده وعدمه سواء» وهذا هو البطلان»ء لأن الباطل معدوم شرعاًء والمعدوم 
شرعاً كالمعدوم حِسّاء فتحقق بذلك أقرب معنى إلى رد الذات. 

والتصرف الشرعي المنهي عنه نهياً مطلقاًء ليس على وفق ما أمر الله تعالىء» 
فیکون مردودا» آي باطلاً لا وجود له» ولا اعتبار في نظر الشارع . 

لا يقال إن معنى قوله ية : «فهو رد» أي الفعل المنهي عنهء غير مقبول» فلا 
يكون قربة أو طاعة مثاباً عليهاء وهذا شيء وراء البطلانء إذ لا يلزم من كون الفعل 
ماب عله ان ۷ ک0 ما ب اكات الا غل 4 ل ها 
لأن المتبادر من كلمة «فهو ردا أنه مردود الذات» والتبادر أمارة الحقيقة» فإذا لم 
يمكن» لوجوده حِسّاً» فيصار إلى أقرب المتعلقات معنى للحقيقة» وهو البطلان» لأن 
الباطل معدوم شرعأء والمعدوم شرعاًء كالمعدوم جسّا» فأضحى وجوده وعدمه - 
في نظر الشارع - سواء» وهذا أقرب معنى لرد الذات جساً. 

وفي معنی الحديث الأولء قوله ئ : «(من آدخل في ديننا ما ليس منه فهو رد»“ 
تأكيد لعدم اعتبار التصرف المنهي عنه أصلاً وأثراً. ) 

ثاناً : احتجاج السلف» من الصحابة والتابعين ومن بعدهم» بل العلماء في جميع 
الأعصار على بطلان““ التصرف بمجرد النهي عنه. ) 


)١(‏ وهذا ما يقول به الحنفية» وَرَدّ الجمهور على ذلك بقولهم : «لا يقال هذا»» وأتوا بالدليل الذي ينقض 
دعوى الحنفية . 

(۲) «الإحكام في أصول الأحكام» للآمدي : (۲/ .)۲۸١‏ وراجع «روضة الناظر» لابن قدامة: ص٤٠٠‏ . 

(۳) اخرجه البخاري: ۲٦۹۷‏ ومسلم: ٠٤٤۹١‏ وأحمد: ۲٠٠۳۳‏ من حديث عائشةء بلفظ : «من أحدث 
فی امرنا د ا 

)٤(‏ «إرشاد الفحول» للشوكاني : ص ١٠١٠ء‏ ويقول حاكياً مذهب الجمهور: «استدل الجمهور على اقتضائه 
للفساد - البطلان - شرعاًء بأن العلماء في جميع الأعصار لم يزالوا يستدلون به على الفساد - البطلان - 
في أبواب الربويات» .والأنكحة» والبيوع» وغيرها». 
وراجع «الإحكام في أصول الأحكام» للآمدي: (۲/ ۲۷۹). 
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فقد استدل عمر وب على بطلان نكاح المشركات بقوله تعالى: ولا لكا 
لْمُنْركَتِ4 [البقرة: ]۲۲١‏ دون نكير»› فكان إجماعاً. 

واحتجوا على بطلان عقود الربا بقوله تعالى: أل أله سيم َم برأ [البقرة: 
وبقوله عز وجل : ودروا ما بق من ابرا [البقرة: ۲۷۸] وهو في معنى النهي› 
وبقوله عليه السلام: «لا تبيعوا الذهب إل مثلاً بمثل)»› وفي رواية: لا تبيعوا الذهب 
بالذهب» والورق بالورق» إلا مثلاً بمثل؛“ وغير ذلك كتير" . 

ثالثاً : واحتجوا بالمعقول: 

قالوا: إن العقد المقترن بوصف الفساد كالبيع المقترن بشرط ربوي» لو اعتبر 
منعقداً في نظر الشارع - كما يقرر الحنفية - على الرغم مما يقوم به من وصف الفسادء 
فلا تخلو هذه الحال من افتراضات ثلاثة: 

الأول - ألا يكون له أثرء ولا تترتب عليه ثمراته المقصودة منه» وحينئذ لا يكون 

ثم فرق ف وين الاظل» ودا ما قرول به 

الثاني - أو ترتب عليه الآثار التي اتفق عليها المتعاقدان» وهذا غير جائز أيضاً 

لما يتضمن من إقرار الشارع لوصف الفساد الملازم» فكأن الشارع يُحل ما حرم 

وإذا كان هذا باطلاً» فيكون التصرف مع فساد الوصف باطلاً أيضاًء لأن ما يؤدي 

إلى الباطل باطل بالبداهة» وهو ما نقول به أيضا. 

الثالث - أن نجعل هذا التصرف الذي اتصل به وصف الفسادء آثاراً تتفق مع 

مقصد الشارع» دونما اعتبار لمقصد المتعاقدين» وهذا غير جائز أيضاًء لما فيه 

من نقض لمبدأ التراضي»› وهو أساس العقد لقوله تعالی : إل ن کت رة 

عن اض منك [الساء: ۲۹] والمقصود بالتجارة المعاوضة» ولقوله عليه السلام: 

«لا يحل مال امرئ مسلم إلا عن طيب نفسه» . 


(۱) أخرجه البخاري: »١۷۷‏ ومسلم: ٤٥٠٤ء‏ وأحمد: ٠ء‏ من حديث أبي سعيد الخدري. 
والورق - بفتح الواوء وكسر الراء ‏ الفضة. 

)۲( ومن ذلك استدلالهم على بطلان نكاح المحرم بالنهي› وبطلان بيع الطعام قبل قبضه بالنهي› المراجع 
السابقة. 


)۳( أخرجه أحمد: cYT1°AY‏ من حديث عمرو بن يثربي› وهو صحيح لغيره. 


۲٥٦‏ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


وهذا ينفي جواز إلزام as‏ بمحض رضاهما» فوجب 
الحكم ببطلانه» وهو مذهبنا. 

فتلخص أن اعتبار مرتبة وسطى بين الصحة والبطلان وهي مرتبة الفساد» في كل 
حال من هذه الحالات المفترضةء يؤدي إلى مناقضة أحكام الشريعة» ومقاصدهاء 
ومنطق التشريع» فيكون ذلك باطلاً بالضرورة» فالقول بوجود العقد الفاسد لا أساس 
له في الشرع”» في اجتهاد الجمهور. 

رابعاً : إن النهي عن الشيء يدل على تعلق المفسدة بعين التصرف» أو بما يلازمه 

من وصف متصل › لأن الشارع لا ينهى عن المصالح› وإنما ينهى عن المفاسد» 

وفي الحكم عليها بالبطلان أبلغ طريق لإعدام المفاسد. 

خامساً: إن النهي عن المشروع لو أفاد بقاء مشروعية الأصل» وصحته» لانصراف 

النهي إلى غير عين المنهي عنه» مما يستلزم القول بانعقاده سبباً لحكمه» لترتب 

على ذلك نقض حكمة الشارع في النهي من وجهين : 

أولهما - أن اعتبار أصل المنهي عنه سبباً منعقداً لترتب بعض الأحكام عليه» فيه 
تسليط للمكلف على مباشرة هذا السبب المنهي عنه تحصيلاً لثمرته» وفي النهي منع له 
من التوسل» وبين التسليط والمنع تناقض ظاهر. 

الثاني - إن مقصود المكلف متعلق بالأثر المترتب على السبب المنهي عنه» وفي 
القول بانعقاده تمكين من الشارع للمكلف بتعاطيهء وفي النهي منع من التمكين› 
يتأتى هذا من الشارع الحكيم» للتناقض» وهذا الاستدلال قريب من معنى سابقه. 

سادساً : إن تعلق النهي بالوصف الملازم للتصرف» كتعلقه بعينه سواء بسواء» 

لكونهما وحدة كاملة لا تنفصم» فالخلل في الوصف يوجب الفساد في الأصل 

الوضت. | 


وأيضاًء ما كان النهى من الشارع عن التصرف أصلاً أو وصفاًء إلا لغلبة المفسدة 


(1) «الفروق» للإمام القرافي : .)۸٦/۲(‏ 


منشا نظريتي البطلان والفساد في فلسفة أصول الفقه الإسلامي المقارن Yo‏ 


ورج اا غل ما دن وله > د 0 اص سالا عو ال لر 
أركانه» فإن هذا الأصل أصبح مغمورا بالفساد» لعارض النهي» في وصفه الملازم لهء 
فوجب القول ببطلانه جملةء لأن مشروعية الأصل أضحت مرجوحة» لرجحان مفسدة 
النهي في الوصف اللازم عليهاء والمرجوح كالمستهلك المعدوم والمعدوم قد 
خرج عن اعتبار الشارع» فأوجب ذلك البطلان أصلاً ووصفاً» وهو ما نتجه إليه. 

سابعاً: إن النهي عن التصرف المشروع يدل على البطلان ظاهراًء لا نصا" 

بمعنى أن الأصل أن النهي المطلق يدل على البطلان» ويحتمل الدلالة على 

الصحة بالدليل» فيكون ذلك استثناء من الأصل العام» ولا تناقض» حتى إذا 

انتفى الدليل كان العمل بالظاهر واجبأًء ولا يجوز صرفه إلى غيره أو تأويله إلا 

بدليل » كما في النهي عن الوصف المجاور»ء إذ لا تأويل بلا دليل. 

فثبت ما قلنا من أن الأصل في النهي المطلق أنه يدل على البطلانء وأن النهي 
عن الوصف اللازم يدل على البطلان أيضاًء لرجحان فساد الوصف على مشروعية 
الأصل. 

ثامناً : قياس النّهي المطلق على الأمر المطلق. 

الأصل في الأمر أنه يدل على الحسن الذاتي» إلا لدليل يصرفه إلى غيره إجماعاًء 
فكذلك النهي» يدل على القبح الذاتي الذي يستلزم البطلانء إلا إذا دل الدليل على أنه 
نهي لوصف مجاور. 

والفرق تم 

وأيضاًء النهي المطلق ينصرف إلى الكامل»ء أخذاً بالمعنى الحقيقي للنهي» 
)١(‏ «الإحكام في أصول الأحکام»: (۲/ ۲۷۹ وما يليها)» و«روضة الناظر؛ ص۴٤٠١‏ في أصول الفقه الحنبلي . 
)۲( راجع بحثاً أصوليًاً مستفيضاً في الظاهر والنص» مفهوماً وحكماًء والفرق بينهما» ومدى قوة وضوح 

مقصد الشارع في كل منهماء واحتمالهما للتأويلء في كتابنا : «المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي 

في التشريع الإسلامي»: ص4-۳۹٤.‏ [ط . الرسالة ۸٠٠۲]ء‏ وكتابنا «أصول التشريع الإسلامي»: 


ص٥۷‏ وما يليها ‏ المقرر على السنة الرابعة من كلية الحقوق بجامعة دمشق - طبع جامعة دمشق ٠۹۷٩‏ 
۹V /‏ . 


e۸‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


والأصل في الكلام الحقيقة» ولا يصرف إلى المجاز إلا بدليلء ولا دليل مقترناً يصرفه 
عن هذا المعنى»ء لأن المفروض أنه مطلق لا مقيد بما يدل على أنه لوصف مجاور. 
وإذا كان المطلق ينصرف إلى الكامل عملا بالحقيقة» فالقبح الكامل هو القبح 
الذاتي» وهذا يستلزم البطلانء أو عدم المشروعية أصلاًء كما بينا. 
تاسعاً: إن موجّب” النهي هو وجوب الانتهاء حتماًء أو لزوم الامتناع والترك 
وهذا يستلزم التحريم› وکون الفعل معصية» والمعصية لا تجامع المشروعية› 
للتضاد» فوجب القول برفع مشروعية التصرف المنهي عنه أصلاًء ونسخهاء دفعاً 
للافقن. اذ الحرمة والمشروغية لا يجتمعغان“. 
عاشراً: وأيضاء لو قلنا أن النهي المطلق يقتضي بقاء أصل المشروعية» مع فساد 
الوصف - كما يقرر الحنفية - لكان معناه» وجود التصرف من وجه دون وجه أي 
مشروع أصلاًء وغير مشروع وصفاًء وهما مما يتنافى والقبح الذاتي الذي هو 
مدلول إطلاق النهي حقيقةء واللازم للقبح الذاتي - كما علمنا - هو البطلانء أو 
عدم مشروعية" التصرف أصلاً في اعتبار الشارع من كل وجه. 


)١(‏ موجب النهي - بفتح الجيم - الأثر الثابت به» أو حكمه - كما أسلفنا. 

(۲) «المرآة» لاوزمیري : (۱/ ۰)۲۲ و«التقریر والتجبیر شرح التحریر للکمال ابن الهمام: (۱/ ۳۲۹)ء و«شرح 
المنار وحواشیه»: ص ۰۲۸٤-۲٥۸‏ وافواتح الرحموت شرح مسلم الثبوت بها من المستصفی»: (۱/ ۳۹۸- 
٥‏ ), و«کشف الأسرار٤:‏ (۱/ ۲۹۸-۲۵۷)» و«بداية المجتهد) لابن رشد: (۲/ 1۰-٥۹‏ و۱۹۲-۱۹۱). 

(۳) سيأتي تحديد مفهوم «المشروعية» في اجتهاد كل من الجمهور» الحنفية» ويبدو من وجهة نظر الجمهور 
أن «المشروعية» تعني الإباحة والطاعة» ولا ريب أن الإباحة أو الطاعةء لا تجتمع مع الحرمة للتنافي . 
غير أن الحنفية يرون أن «المشروعية» تعني «الصحة» وهي ترتب الأثرء أو استتباعه» كما قدمناء لوجود 
المقتضي» وهو الوضع الشرعي» وانتفاء المانعء إذالشارع هو الذي وضع الأفعال والتصرفات أسباباً 
جعلية تستتبع آثارهاء فإذا وجدت أركانها» سالمة عن المفسدة» استتبعت أثرها الأصلي وهو الملك» 
وهذا حكم دنيوي» وقد يجتمع الملك مع الحرمة»› ولا تناقض» أو بعبارة أخرى» قد تجتمع المشروعية 
- بمعنى استتباع الأثر -مع الحرمة» على ما سيأتي بيانه. «التوضيح مع التلویح»: »)۲۲٠/۲(‏ وانهاية 
السول» للآسنوي: »)4٦/١(‏ و«كشف الأسرار»: .)۲٥۷ /١(‏ 


منشا نظريتي البطلان والفساد في فلسفة أصول الفقه الإسلامي المقارن ۲0۹ 


مفهوم البطلان أصولياً في اجتهاد الحنفيةء والفرق بينه وبين الفسادء معنى» وسبباًء 

وحكماء مع الأدلة: 

قدمناء أن الأثر الثابت بالنهي المطلق عن التصرفات الشرعية» هو «منشأً 
الخلاف» في نظريتي البطلان والفساد» بين الأصوليين والفقهاء. 

وأن «محل النزاع» هو «التصرفات الشرعية» لا الأمور الحسية. 

وبَيّتا» أن الجمهور يرى أن الأصل في النهي المطلق عن المشروعات» يدل على 
البطلانء لما أتوا به من أدلة. 

وأنه لا فرق - في اجتهادهم - بين كون مورد النهي أصل التصرف» أو وصفه 
اللازم. 

وعلى هذاء فلا فرق بين البطلان والفساد» فكلاهما - عند الجمهور - سواء 
وسا راء ها أا 

المج الل تفي هد الأ الامو رلا مدن عه إل ررر رلك 
بأن يقوم الدليل على أن مورد النهي وصف مجاور منفك» وحينئذ لا يكون له تأثير 
على كيان التصرف الشرعي» أصلاً ووصفاً» فيصح»› وينعقد سبباً لآثاره جميعاً» مع 
الكراهة. 

أما الحنفية» فيرون أن الأصل العام في النهي المطلق» أنه لا يوجب البطلانء 
فلا تأثير له في صحة التصرف› ولا في بطلانه» وإنما ينحصر تأثيره في «التحريم» 
لاقتضاء النهي للقبح إجماعاًء أو بعبارة أدق» إن النهي المطلق يوجب قبح المنهي 
عنه» لمعنى في غيره» متصل به» لا لعينه» حتى يبقى التصرف في أصله مشروعاً. 

وبيان ذلك» النهي ينصرف إلى الوصف اللازم» لا إلى الذات» فيكون التصرف 
مشروعاً بأصله» وغير مشروع بوصفه» لتعلق النهي بهذا الأخير» وهذه هي مرتبة 
«الفساد» بين الصحة والبطلان. 


وذلك› كالبيع مع شرط لا يقتضيه العقد» ولا يلائمه› ولا جرى به العرف› ولا 


۲۰ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ورد به نص يجيزه» وفيه نفع لأحد المتعاقدين» أو لكليهماء أو البيع بالخمر ثمناً 
للمبيع بين المسلمين» وكالبيع مع الرباء والطلاق أو القربان حال الحيض» أو صوم 
الأيام المنهي عن صومهاء فالنهي في مثل هذه الأحوال» يدل على الفساد" لا 
البطلان» لتعلق النهي بالوصف دون الذات» فيبقى الأصل مشروعاًء ويعتري الفساد 


e ا‎ 


وعلى هذا » فإن الأصل يبقى مشروعا بعد النهى» كما كان مشروعاً قبلهء لأن 


النهي لمعنى في غيره. 
ويجب العمل بمقتضى هذا الأصل العام» ولا يُعدل عنه إلا للضرورة» وذلك فى 
حالتین : 


إحداهما - إذا قام الدليل على أن مورد النهي هو عين التصرف» لفقدان ركن من 
أركانه» كبيع الأجنة في بطون أمهاتهاء أو بيع الخمر محلاً للبيع بين المسلمين» أو 
الميتة» أو الخنزير» مما ليس محلا للبيع شرعاًء ولعدم قبوله حكم العقد» فيكون 
حينئذ باطلاً وهذا بالإجماع. 

الثانية - إذا قام الد انصراف ال صف مجاور منفك» كما أسلفناء 

ر a ha‏ ج ي 
ليكون التصرف صحيحا منتجاً لجميع خصوصياته وآثاره المقصودة منه» مع الكراهة. 


وعلی هذاء فالباطل هو ما کان معدوماً شرعاً من کل وجه» وخارجاً عن اعتبار 
الشارع» فلا ينعقد سبباً لحكمه» لخلل في أركانه» بخلاف الفاسد»ء فهو ما كان أصله 


. راجع بحث «الشروط المقترنة بالعقد تقييدا»‎ )١( 

(۲) ونحن نرجح أن يكون النهي لوصف ملازم في العبادات يدل على البطلانء إذ لا يجتمع قصد القربة 
وقصد المعصية فيهاء للتناقض» فتبطل»› وليس كذلك المعاملات» على ما سيأتي تفصيله. 

(۳) «الإحکام في آصول الأحکام»: (۲۷۹/۲)ء و«التوضیح مع التلویح»: (۲/ ۲۲۲ وما يليها)» و«كشف 
الأسرار»: (9۷/۱). و«المرآة: (۱/ ۳۲٤‏ وما یلیها)» و«شرح المنار وحواشیه» ص۸٣٠۲‏ وما 
یلیها» و«التقریر على التحریر): (۱/ ۳۲٤‏ وما يليها)ء و«التقرير على التحریر»: (١/۳۲۹)ء‏ و«نهاية 
السول٤: ۹٤ /١(‏ وما يليها)» و«إرشاد الفحول٤:‏ ص°٠٠ء‏ و«الفروق»: (۲/ ۸). 


منشا نظريتي البطلان والفساد في فلسفة أصول الفقه الإسلامي المقارن ۲٦1‏ 


مشروعاًء ومنعقداًء لسلامة أركانه عن المفسدة» فاستلزم صحة الأصل» أو المشروعية 
الناقصة» بمعنى ترتب بعض الآثار عليه إذا تأيّد بالقبض» ويكون واب الفسخ» 
لفساد وصفهء ولأنه متعلّق النهي» ولمكان الحرمة فيهء حقاً للشرع» إلا إذا تعذر 
ذلك» حماية لحق مكتسب للغيرء أو تحقيقاً لمقتضيات العدالة في العقد بين طرفيه بعد 
القبض» على ما سيأتي بيانه. 

فالفاسد يعتمد المشروعية الناقصة بالنظر إلى الأصل» وتتعلق به المفسدة والحرمة 
بالنظر إلى الوصف» فهو عقد ناقص المشروعية تشوبه الحُرمة» ولذا كان واجب 
الفسخ»› وجاز التصرف فيه للغير تصرفاً ناقلاً للملك يُظْهُرَهُ» ويُخرج الصحة عن 
اض 


مفهوم المشروعية - اصولياً - بين الحنفية والجمهور: 

تبدى لك مما سبق» أن «مفهوم المشروعية) أصولياً - في اجتهاد الحنفية - آنفاً 
يعني ثرتيب الأثر المقصود من التصرف الشرعي . 

وأصل المشروعية» لا يوجد إلا بوجود أصل التصرف» أثراً له» ولا ينعقد 
ضرت سيا لحكمه الشرعي بداهة إلا إذا وجدت آركانه الجوهرية فيه» وشروط 
تكوينه أو انعقاده» حتى إذا وجد أصل التصرف فقد وجد أصل المشروعية» لوجود 
المقتضي» وهو وضع الشارع التصرف سبباً لحكمه» وانتفاء المانعء فالتلازم - كما 
ترى - قائم بين عين التصرف وأصل المشروعية. 

أما إذا انعدم عين التصرف» فقد انعدمت المشروعية أصلاًء لأنها مرتبطة بهء 
وخودا وغدما » راط المغلول:بالعلة. 

وهذه هي الصورة الوحيدة «للبطلان» في اجتهاد الحنفية. 

وعلى هذاء فالمشروعية - في اجتهاد الحنفية - لا تعني الإباحة» ولا الطاعة أو 
القربة» كما أسلفناء خلافاً للجمهورء وإنما تعني ترتب الأثرء أو استتباع الغاية. 


وقد علمت» أن استتباع الغاية هي «الصحة». 


۲ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


إذن» فالمشروعية أو الصحة» هي موجب النهي المطلق عن التصرف المشروع» 
لانصراف النهي إلى غير الذات» وهو الوصف الملازم» لكنها مشروعية أو صحة 
ناقصة تشوبها الحرمة. ذلك لأن بقاء الأصل سالماً عن المفسدة» يستلزم أصل 
المشروعية» وليس من ضرورة ثبوت الحرمة مقتضى للنهي» انتفاء الأصل»ء ولا انتفاء 
المشروعية التي تفيد الملك بالتالي» إذ الحرمة تجامع الملك» كما بيا . 

ذلك» لأن التحريم والقبح» وإن كان مقتضى للنهي بالإجماع» أياً كان موردهء 
اک الناهي» وهو الله سبحانه› لکنه حکم ضروري . 

وما المشروعيةء بمعنى استتباع الخايةء أو «الصحة» أو ترتب الأثر» فحكم 
دنيوي» آو قضائي من أحكام الوضع» لا من أحكام التكليف. 

غير أن هذه «المشروعية» ناقصة» لمكان النهي في الوصف الملازم» كما بينا. 

ومن هناء لم ير الحنفية تناقضاً في اجتماع «المشروعية» التي تفيد الملك» لوجود 
المقتضي» وهو انعقاد أصل التصرف سبباً لحكمه» بوضع الشارع» ولخلرّه من 
المفسدة» وبين الحرمة» إذ الحرمة والملك قد يجتمعان» كما نوّهناء لأن كليهما 
بحكم الشارع» وبذلك يتم التوفيق بين أصل المشروعية» ومقتضى النهي» وإعمال 
الدلائل جميعاً. 


مذهب الجمهور ق أثر النهي المطلق على التصرف الشرعي: 


وأما الجمهورء فرأوا أن «المشروعية والحرمة» متنافيان» بناءً على أن «المشروعية» 
- في اجتهادهم - تعني الإباحة» أو القربةء أو الطاعة» ولا يجتمع قصْد القربة وقَضدُ 
المعصية» أو جل وحُرْمةٌء للتنافى» كما هو الشأن فى العبادات سواء بسواء. 

إذن» لا فرق - في اجتهاد الجمهور - في موجب النهي المطلق - وهو البطلان - 
بين العبادات والمعاملات› کما تری . 

ولا فرق أيضاً - عندهم - في موجه - وهو البطلان - بين ما إذا كان متعلَقَةٌ عير 
التصرف» أو وصقه اللازم» کما قدّمنا . 


منشا نظريتي البطلان والفساد في فلسفة اصول الفقه الإسلامي المقارن ۳ 


وعلى هذاء فإن فكرة الفساد في التصرفات الشرعية - في اجتهاد الجمهور - 
تستلزم التناقض» لتفسيرهم المشروعية بالجل أو الإباحة. 

ا اقح م وا موا ف لوضف ددا للنهي» وحدّدوا مفهوم 
الر و د د ب الأثر لم يروا هذا التناقض . 

ونستنتج من ذلك أن «(عدم الصحة» - عند الجمهور - لا يتعدد» وهو «البطلان» 
في حالتي فساد الأصل أو الوصف اللازم. 

أما عدم الصحة _ عند الحنفية - فيتعدد› فهو فساد وبطلان . 

وترتّب على هذاء أن الجمهور لم تستدع نظرتهم الأصولية القائمة على عدم 
ال ن الى تعلق الى إلى التفرقة بين البطلان والفسادء مفهوماً وحكماً 
فكلاهما بمعنى واحد (مترادفان)» ولذا كانت القسمة في المشروعات سواء في 
العبادات أم في المعاملات - ثنائية : الصحة والبطلان» ولا واسطة»› كما أشرنا. 

وذلك لما رأوا من التلازم بين الأصل والوصف اللام له» حتى غدا التصرَّفُ 
أا ووطا وعد ا ا فيا 

فإذا عرا الوصف خلال تسرب إلى الأصل'. 

وأما الحنفية» فقد استدعت نظرتهم الأصولية القائمة على التمييز بين الأصل 
والوصف› متعاقاً للنهي › إیجاد مرتبة وسطى بين الصحة والبطلان» وهي الفساد» كما 
قدمنا . 

وبذلك» اختلف البطلان عن الفساد - في اجتهاد الحنفية - منشأًء ومفهوماًء 
وتحکیاء ا 

فتحرر لديناء أن منشأً الخلاف بعبارة أدق» هو : 

مدى أثر النهي المطلق في - مفهوم المشروعية - في التصرُف الشرعي» في اجتهاد 
الاضول والفقهاء. 


(1) «نهاية السول مع سلم الوصول» للأسنوي: (۱/ ٩٤‏ وما يليها)ء و«الفروق»: (۲/ ۸۲ وما يليها). 


۲٤‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


التمييز بين البطلان» والفسادء منشاء ومفهوماًء وحكماًء ف اجتهاد الحنفية: 


أما منشاً البطلان» عل جر قي ال افر و اوا ا 
الأركان من شروط الانعقاد. 

ومنشأً الفساد خلل في الوصف اللازم» وهو أمرٌ خارج عن ذات التصرف» ولكنه 
ر به . 

وأمّا معنى أو مفهوم «البطلان» فيعني انعدام معنى التصرف› لخلل جوهري فی 
ارکانه› فتنعدم بذلك الو أصلاًء ج عن اعتبار الشارع» والمعدوم 
شرعاً كالمعدوم جِسّاًء إذ لم تنعقد سببية التصرف لحكمه» لانعدام معناه شرعاً. 

فلا یکون مشروعاً لا أصلاً ولا وا ولا يترتب عليه أي أثر من الآثار 
المقصودة منه. 

ب ۔ وأما الفساد» فهو عدم مشروعية الوصف خاصةء دون الأصل» لتعلق النهي 
بالو صف › مع بقاء الأصل ا ا لحكمه» الوه عن المفسدة» فیستدعی صل 
المشروعية» مقابلة للأصل بالأصل» لكنها مشروعية ناقصةًء كما أشرناء لمكان 


النهي في الوصف. 
وأما حكم البطلان» فعدم ترب أي أثر من آثار التصرف المقصودة منهء فيما لو 
کان ضا إذ المعدوم في اعتبار الشارع» لا ينتج أثراً. 


وأما حكم الفساد» فلا يترتب عليه أثرٌ قبل القبض» فهو والباطل سواء» ويجب 
فىسەخە › حتی إدا e‏ ومنها الملك لمکان النهي في 
(1) «الفروق» للقرافي : (۲/ ۸۳ وما يليها). 


(۲) أوردنا هذا القيد احترازاً عن بعض الآثار التي تترتب على العقد الباطل» من مثل ضمان المشتري 
للمبیع بیعاً باطلاً» بعد القبض» حتی لا يكون آدنى حالاً من المقبوض على سوم الشراء. 


منشا نظريتي البطلان والفساد في فلسفة أصول الفقه الإسلامي المقارن 1o‏ 


كل ذلك فيما خلا «العبادات» على الأرجح» وألحق متقدمو الحنفية عقد النكاح 
بالعباداث إذ لا فرق فيها بين بطلان وفساد . 


0ا أن الأرجح عدم التفرقة بين البطلان والفساد في النهي المطلق عن العبادات» إذ المقصود منها 
آثر واحد» هو الطاعة والقربة» والثواب الأخروي» وهذا لا يجامع قصد المعصية› للتناقض» فلذا 
رجُحنا البطلان. 


۲٦٦‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 
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فة الفلسفة الإأصولية عند الحنقية 


اعتمد الحنفية في تأصيلهم لنظرية الفساد في العبادات والمعاملات» على بحوثهم 
الأصولية في أثر النهي عن المشروعات في حالتين» وأقاموا الأدلة على اتجاههم فيه› 
حيث انتهوا فيهما إلى أن النهي لا يوجب البطلان» إذ لا أثر له على مشروعية أصل 
التصرف» ولا عدمهاء وإنما ينحصر أثره في التحريم» مع بقاء أصل المشروعية» إلا 
إذا قام الدليل على انصراف النهي إلى أصل المشروعية. 

وما المشروعية وعدمهاء في المنهي عنه من المشروعات» فتقوم - في اجتهادهم - 

۴ ۾ َو 2 ك ٍ د 

أما الجمهور فلم تنهض أدلتهم بصحة اتجاههم» من أن النهي يوجب البطلان 
ورفع المشروعية أصلاً عن المنهي عنه» فيما عدا النهي للوصف المجاور حيث يفيد 
الكراهة. 

ولهذاء قرّر الحنفية أن النهي عن المشروع» إذ لا يمس أصل مشروعيته» تعيْن 
انصرافة إلى وصفٍ خارج عنه» ملازم لهء فیكون مشروعغا بأصله» وغیر مشروع 
بوصفه» أي ينصرف النهى إلى هذا الوصف العارض المتصل بالتصرف . 


أما الحالتان فهما : 


تاصيل نظرية الفساد في الفلسفة الأصولية عند الحنفية 1Y‏ 


أولاً: حالة النهي المطلق عن المشروعات 


والإطلاق هنا معناه: عدم اقتران النهي بقرينة أو دليل» يدل على أن النهي 
منصرف إلى ذات التصرف. أو إلى وصفه. 


2 ت 
ثانياً: حالة ما إذا اقترن النهي بدليل يدل على أنه لوصضِ ملازم. 


ففي كلتا الحالتينء الأصل العام" - في اجتهاد الحنفية ‏ أن النهى يوجب الفساد 
لا البطلان خلافاً للجمهور . 


(1) هذا هو الأصل العام - في اجتهاد الحنفية - في الحالتين : 
أما إذا قام الدليل على أن النهي منصرف إلى الذات» لخلل في أركانهء أو شرائط هذه الأركان» فإنه 
يوجب «البطلان» حينئذ» لانعدام معنى التصرف» فيستلزم عدم المشروعية أصلاء وهذا بالإجماع» 
كما في بيع الأجنة في بطون آمهاتهاء وبيع الخمرء وبيع الخنزير» ونكاح المسلمة بالكافر» ونكاح 
المحارم» لعدم قابلية المحل لحكم العقدء ومعلوم أن العقد لا ينعقد إلا إذا ترك أثره في المعقود 
عليه » بآن كان موجوداء وقابلاً لحكمه» ويكون النهي حينئذ بمعنى النفي مجازاًء لأنه مستعمل بمعنى 
الإخبار عن رفع المشروعية» وحقيقة النهي» ليست كذلك لأنها تصرف من الشارع في منع المخاطب 
من أداء المشروع المنهي عنه» فهو طلب وإنشاء لا إخبارء والنفي سبيل النسخ» لأنه - كما قلنا - بيان 
وإخبار عن رفع المشروعية أصلاًء فهو نهي صورة» ونفي معنى» والعبرة بالمعاني لا بالصور والمباني. 
غير أن هذا خارج عن النزاع» لأن البحث في حقيقة النهي لا في مجازه» ولا في النسخ» ولا في النفي . 
وكذلك النهي الذي اقترن به ما يدل على أنه منصرف إلى وصفبٍ مجاور منفك» فإنه يوجب الصحة 
الكاملة» أو المشروعية الكاملة» لتوافر أركان التصرف وبشرائطه» ولكن مع الكراهة وهو رأي 
الجمهور» وليس البحث فيه . 

(۲) جاء في «التلويح» للتفتازاني : )٠١١ - ٠٠١ /١(‏ من مصادر أصول الحنفية : «الفعل المتعلق بمقصود 
دنيوي» إن وقع بحيث يوصل إليه» فصحيح» وإِلا فإن كان عدم إيصاله إليه من جهة خلل في أركانه 
وشرائطه» فباطل »› وإلا ففاسد» . 
ثم آخذ يحدد معنى كل من الصحيح والفاسد والباطل» باعتبار أنها معان متقابلة بقوله : «فعلى ما ذكرنا : 
الصحة والبطلان والفسادء معان متقابلةء حاصلها أن الصحيح ما يكون مشروعاً بأصله» ووصفه» 
والباطل ما لا یکون مشروعا بأصله» ولا بوصفه» والفاسد ما یکون مشروعاً بأصله دون وصفه». 
وبين الإمام التفتازاني مضمون كل من هذه المصطلحات في فقه أصول الحنفية» ومدى ما يكون له من 
أثر في حق الحكم» فيقول: «وهذا معنى قولهم : الصحيح ما استجمم أركالَةُ وشرائظه» بحيث يكون 
معتبراً في حق الحكم» والفاسد ما كان مشروعاً في نفسه» فائتَ المعنى من وجه لملازمة ما ليس 


1A۸‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


أو بعبارة آخری» يوجب قبحاً في وصف التصرف لا في عينه»› واا أصبح 
خخا رعا ؛ والمستحیل لا يتأتى فيه معنى الانتهاءء ولا يتم به الابتلاءء فیبطل 
النهى نقسه. 

مال ذلك النهي عن «البيع» لشرط مقترن يستثني منفعة المبيع للبائع مدة معينة من 
الزمن» ولم يجر العرف بذلك» فالشرط الفاسد في مذهب الحنفية» ممنوع بنهي 
ولأنه ليس من مقتضى العقد» ولا مما يلائمه» ولا ورد به نص یجیزه . 


والعلة هى «الربا» أو شبهته. 


= بمشروع إياه بحكم الحالء مع تصور الانفصال في الجملة» والباطل ما كان فائت المعنى من كل 
وجه» مع وجود الصورة (الوجود الواقعي الحسي) إمَّا لانعدام معنى التصرف» كبيع الميتة والدم» أو 
لانعدام أهلية المتصرف» على التصرف نفسه» كبيع الصبي والمجنون». 
هذا» ويلاحظ أن الإمام التفتازاني» لم يذكر انعدام أهلية المتعاقدين على محل التصرف نفسه»ء لعدم 
الملك» كالفضولي» أو نقصان أهليته على التصرف» لتعلق حق الغير» لأن انعدام هذه الأهلية أو 
نقصانهاء ليس من أسباب البطلانء كما هو الشأآن في اجتهاد الشافعية» بل من أسباب التوقف وعدم 
النفاذء على ما سيأتي . 
أما في فقه المالكية› فلا تفرقة بين الفساد والبطلان» كجمهور الشافعية. 
جاء في «الدسوقي على الشرح الكبير: «اعلم أن النهي إمَّا لذاته» كالدم والميتة» والخنزير» أو 
لوصفه» وهو الإسكار» أو لخارج عنه لازم» كصوم يوم العيد» لأن صومه يستلزم الإعراض عن 
ضيافة الله » فإن كان النهي لواحد مما ذكر» كان مقتضيا للفساد (البطلان)ء وإن كان النهي عن الشيء 
الخارج غير اللازم» كالصلاة في الدار المغصوية» فلا يقتضي الفساد (البطلان)». (۳/ .)٥۴‏ 
وجاء في «شرح الجلال على متن جمع الجوامع» للشافعية : «ويقابلها - أي الصحة - البطلان» فهو 
مخالفة الفعل ذي الوجهين وقوعاًء الشرعًء وهو. . الفساد أيضاًء فكل منهما مخالفة ما ذكر الشرع» 
خلافاً لأبي حنيفة» . 
وجاء في أصول الحنابلةء ما يقرر البطلان حتى في النهي للوصف المجاور ما نصه: «إن النهي عن 
الأسباب المفيدة للأحكام يقتضي فسادها؛ (بطلانها) هكذا بإطلاق» وبدليل ما أوره من تفصيل 
للمذاهب المخالفة . «روضة الناظر» لابن قدامة المقدسي» ص ٠٠١-١٠٠۳‏ . 
وراجع أيضاًء «الفروق» للإمام القرافي : (۲/ ۸۳ وما يليها) حاكياً مذهب الحنابلة وما فيه من المبالغة 
والتطرف. 


تاصيل نظرية الفساد في الفلسفة الأصولية عند الحنفية ۲۹ 


فالنهي - كما ترى - منصبٌ على هذا الشرط الممنوع شرعاء للنهي عنه وتحريمه» 
والشرط وصفت» وليس منصباً على ذات البيع الذي هو مشروعَ قطعاًء لإطلاق قوله 
تعالى : وال أله اَ4 [البقرة: ۲۷۰] ولقوله تعالی : إل أن تکرت ےرہ عن راض 
یک4 [الساء: ۲۹] والتجارة هي المعاوضة» والبيع منها 

ولكن المكلّف هو الذي جمع بين البيع المشروع» والشرط الممنوع» فكان لكل 
حكمه» بتصرّف الشارع» وبوضعه» فيجبٌ إعمال الأدلة كلهاء ما أمكن. 

فالنهي المطلق إذن لا يؤثر على أصل مشروعية البيع» ولا يبطله» بل يبقى 
مشروعاً» بعد النهي› إذا أوجده المكلف» وهذا هو معنى «الإمكان» الذي يستلزمه 
النهي الحقيقي عن المشروع . 

ولو أوجد المكلف البيع مقترناً بهذا الشرط» الممنوع» وجد البيع شرعاًء أي حَكم 
الشرْعٌ بوجوده سالماً عن المفسدة» وبصلاحيته أيضاًء لأن يترتب أثره الأصلي عليه» وهو 
الملك» بالقبض» لأن هذا بوضع الشارع» ولكن مع الإثم » لمكان الحرمة التي يقتضيها 
نهن عن وصفه» وهو الشرط الممنوع» فيكون مشروعاً بأصله» معيباً في وصفه . 

ويكون هذا السبب (البيع) ضعيفاًء لملابسة الشرط غير المشروع لأصل التصرف» 
وصفاً قائماً فيه» لا خللاً أو عيبا متمكناً في أركانه» أقول: لكونه سبباً ضعيفاً» لعل 
فساد وصفه»ء لا يقوى على إفادة حكمه الأصلي» وهو الملك» إلا بالقبض الصحيح 
المعتبر بإذن البائم ورضاه» قطعاً للمنازعةء أو تخفيفاً لهاء مع وجوب الفسخ» 
روجا من ھا دا رج النهي ٌ في الشرط» أو وجوب إزالة سبب الفساد إن 
أمكن» إلا إذا عدر الفسخء لتعلق حن الغي أو تحقيقاً لمقتضى العدل» في بعض 
الحالات» على ما سيأتي تفصيله في آثار العقد الفاسد. 

فالشارع إذن هو الذي وضع البيع بمعناه الشرعي سبباً للملك» وحَكمَ بترتب أثره 
عليه عند إيجاده على وضعه الشرعيّء والنهيْ المطلق لا علاقة له بمشروعية البيع في 
ذاته» أو عدم مشروعيته - كما يرى الجمهور - وإنما يقتصر أثره على التحريم فسحب» 
وهذا هو ححمه التَبعىْ. 


۷۰ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


أما المشروعية وعدمها في أصل التصرف. فأساسها غير أثر النهي المطلقء إِدُ قد 
ثبت بأدلة أخرى» كما سيأتي. 
وكما حكم الشارع بوجود أصل التصرف إذا أوجده المكلف» على وضعه 

الشرعي» حكم أيضا بالحرمةء لمكان النهي عن الوصف. 

فاجتمع بذلك المشروعية والحرمة» بحكم اا في کلیهما» ولا تناقض . 

هذاء وقد أشرنا آنفاًء إلى أن هذه «الحرمة» تبقى مُلازمة للتصرف المشروع في 
أصله» مادام الوصف أو الشرط ملازماً له لأنه سببهاء ووجب فسحه حقًاً للشرع› 
على كلا طرفيّه» بل وعلى القضاء» إلا إذا زال سبب الفساد» بأن تنازل عن الشرط مَنْ 
له المصلحة فيه» فحينئذ يصح البيع أصلاً ووصفاً. وتثبتٌ له الصلاحية الكاملة لترتّب 
جميع خصوصیات آثاره عليه» دون ا «إذ الشارع قد منح التصرف 
الصحيح قَرَةً الإنشاء» كما منحه وة الإلزام» . 

والخلاصة : أن النهي المطلق عن المشروع يوجب حكَمَيْن على التحقيق في 
اجتهاد الحنفية : 

أحدهما: حكم أصلي وهو إمكان المنهي عنه» بالمعنى الشرعي» على ما بيّناء 
وهذا يستلزم المشرعية بحكم الشرع» ولا يوجب البطلان» إذ لا علاقة للنهي 
بالمشروعية أو عدمهاء كما أشرنا. 

الثاني : حکم تبعي› وهو «القبح» الذي يستلزم الحرمة» وهذا بالإجماع» اذ 
الشارع لا يأمر إلا بما هو حسنء ولا ينهى إلا عما هو قبيح» تحقيقاً لحكمة الشارع 
فیما مر به» ونهی عنه» وهو الله سبحانه» والحرمة توجب المعصية والإثم. 

غير أن «القبح» الذي يقتضيه النهي المطلق عن المشروع» هو وصف قائ بالمنهي 
عنه » فهو قبح وصفي لا قبح ذاتي او عيني› حلاف اغود 

وبذلك» يتأتى اجتماع حكمي النهي : الأصلي والتبعي» بحكم الشرع» ولا تناقض . 


(1) هذا في عقود المعاوضةء وثمة عقود أخرى غير لازمةء كالوكالة والشركةء والعارية. 
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أما الأصلي» فهو المشروعية. 

وأما التبعي» فهو القبح الوصفي أو الغيري» وهذا يقتضي الحرمة. 

ومن ثم كان الأصل في النهي المطلق عن المشروعات» أن المنهي عنه مشروع 
بأصله» وغير مشروع بوصفه» وعلى هذين الحكمين للنهي: الأصلي والتبعي» يقوم 
تأصيل معنى الفساد في اجتهاد الحنفية. 

أما الجمهور فيرى أن النهي لا يوجب إلا حكما واحداً أصلياًء هو «القبح العيني» 
الذي يستلزم البطلانء والمعصية» ولا يعترف بمرتبة الفساد» لما تستلزم من التناقض 
في اجتهادهم» لاجتماع المشروعية أو الإباحة مع الحرمة. 


نقد مذهب الجمهور: 


ويتجه على الجمهور من النقد لما أتى به من أدلة لا تنهض لإثبات إفادة النهي 
المطلق عن المشروع» أو النهي الذي يقترن بما يدل على انصرافه للوصف اللازم» 
عدم المشروعيةء أو البطلان» أقول: يتجه عليه ما يلي : 

أ - أن النهي المطلق لو كان يرفع أصل المشروعية» أي يوجب البطلان» كما يرى 
الجمهور - لأصبح المنهي عنه معدوماً شرعاًء والمعدوم شرعاً كالمعدوم حِسَاًء فلا 
يتحقق الانتهاء حينئذ عن المعدوم» وإنما يتحقق الانتهاء عن شيءء والمعدوم ليس 
بشيء» فلا بد - ليصح النهي موجباً لوجوب الانتهاء - أن يكون المنهي عنه ممكناًء أي 
مما يمكن أن يتكون ويوجد بمعناه الشرعي بفعل المكلف» حتى إذا أوجده جد كما 
ذكرنا» ووجوده الشرعي يقتضي مشروعيته بحكم الشرع» لا بطلانه. 

إذن» القول بآن النهي يوجب البطلان»ء يبطل معنى النهي نفسه» إذ لا يتحقق 
موجَبه» وهو الانتهاءء ما دام المنهي عنه دوا رعا وليس في وسع العاف 
إيجاد المعدوم وتکوینه شرعاً على فرض إلغاء مشروعیته ورفعه أصلاً بالنهي . 

أما أن الانتهاء لا يتحمًّق في المعدوم أو المُلْغى» فلأن الانتهاء امتناعٌء والمعدوم 
E‏ لاع الف ولو فله البكلفة > ففعله ملعد وأداؤه لا عبرة به» 


¥1۲ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ولا يعتبر عاصياً بهذا الأداء» وليس للمكلف ولايةٌ الشرع بإعادة المشروعية للتصرف 
الملغى› ا الباطل حتی يوجده» أو يتحقق الانتهاء نة » ویتم الابتلاء فيه › فثبت ان 
النهي عن المعدوم أو المستحيل الشرعيّ عبتُ» والعبث لا يشرَعٌء لأن الله تعالىء 
مه عنه» كما ينا آنفاً . 

ب - هذا وإعدام المشروعية بالنهي نسح وإلغاءء والنهي ضدٌ النسخ» كما بينا. 

ج - وأيضاً لو أعدم النهيْ المشروعيةًء لكان في معنى النفى مجازاًء والنفى طريق 
النسخ» وهذا خارج عن محل النزاع. 

وقد بيتا آنفاً الفرق بينهماء فقلنا: إن النسخ تصرف الشارع في المشروع يرفعةُ 
ویلغيه» بحیث لا يبقى المنسوخ متصور الوجود شرعا» ای لی یکنا ولو وجد 
ا آی يصح تحبلا شرعغاء كما متلا بالرجة إلى بيت المقدس ف 
الصلاةء على ما بيناء بخلاف النهي المطلق - فى معناه الحقيقى - فهو تصرف من 
فالمحرم هو الأداءء حتى إذا امتنع المكلف عن أداء هذا المشروع المنهي عنه» لتحقق 
الانتهاء الذي هو موجَّب النّهي» وتتحقق بالتالى معنى النهى» وكان بهذا الانتهاء 

أما إذا أذى المشروع المنهي عنه» وأوقعهء فإنه يكون عاصياً. 

وبذلك يتحقق ابتلاؤه فى الأداء والامتناع» على السواء. 

إذنء أداء المشروع المنهي عنه هو المحرّمء لا المؤدى"» وذلك كالنهى عن 
الصوم يوم العيد» فأداء الصوم في هذا اليوم هو المحرم» وأما الصوم في ذاته فیبقی 
مشروعا بل مفروضاً بعد النهي» كما كان قبله» لأنه عبادة» ولا أثر للنهى المطلق على 
مشروعية الصوم وعدمهاء بل على الأداء فقط . 


(۱) بقتح الدال المشددة اسم مفعول من أدى»› لأن المفروض أنه مشروع في ذاته» والنهي وارد على ما 
يىجاورە. 
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وبذلك ظهر أن النهي المطلق عن المشروع لا يُبطل أصل مشروعية» وإنما يفسد 
الأداء فحسب . 

أما أن الأداء فاسدٌ وحرامء فلأن فيه ترك الانتهاء عن الواجب بالنهي . 

فالنهي المطلق عن المشروع إذن يوجب منع المكلف من الأداءء لا نسخ 
المۇڌى» وإعدام مشروعیته» حتی يکون باطلاًء» كما يرى الجمهور. 

وإذا بقي الأصل مشروعاًء فقد ثبت أن النهي انصرف إلى غيره وهو الوصف› 
وهذا ما نقول به لا إلى عين المنهيّ عنه» كما يرى الجمهور. 

هذاء ولا يسع المكلّف أن يوجد صوماً مشروعاً يوم العيد» لينتهي عنه» ويتحقق 
ابتلاؤه به» على فرض أن النهي عنه یوجب بطلانه» ورفع مشروعیته . 

فثبت أن الصوم بعد النهي عن أدائه في يوم العيد» لم يكن لمعنى في ذات 
الصوم» لأن الصوم عبادة ومفروضل لذلك» بل النهي لمعنى في غيره» وهو الإعراض 
عن ضيافة الله تعالىء في ذلك اليوم» وإليه الإشارة بقوله يل : «إتّها أيام أكل 
وشرب». ۰ 

فتبيّن لك مقصد الشارع في مؤرد النهي» وأنه لا علاقة له بأصل مشروعية المنهي 
عنه من حیث ذاته . 

د - ويتّجه أيضاً على الجمهور في قولهم: إن النهي يقتضي القبح العيني» وهذا 
يستلزم البطلانء ما يلي : 

أما أن النهي يقتضي «القبح» فهذا بالإجماع» ولا نزاع فيه» تحقيقاً لحكمة 
الناهي» لأن الله تعالى لا ينهى إلا عمّا هو قبيح. 

غير أن النزاع في «موقع القبح» و«امورده» أهو عين المنهي عنه أم وصفه؟ 

من المقرر أصولياًء أن «المقتضى»" لا يصح إثباته على وجه يُبطل المقتضي”"› 
(۱) أخرجه مسلم : ۲۹۷۹ وأحمد: ۷۹۳٠ء‏ من حديث كعب بن مالك . 


)۲( بفتح الضاد - وهو هنا القبح . 
(۳) بكسر الضاد - وهو هنا النهي ؛ وذلك بأن نجعل القبح عينياً . 


V٤‏ بحوث مقارنة قي الففه الإسلامي وأصوله 


لان المقتضى - أصوليا - إنما يثبت ليصحح المقتضي”» ويحقق معناه» لا ليبطله. 

وبيان ذلك أن مقتضى (بالفتح) النهي هو «القبح» بالإجماع» فلو قلنا أن مقتضى 
النهي المطلق عن المشروع» هو القبح العيني» كما يرى الجمهورء لأصبح المنهي عنه 
کا لعينه» دان العيني يستلزم البطلان» كما تعلم» والبطلان يعني «العدم» 
و«العدم» لا ية بتحقق به الانتهاء الذي هو موجب النهي كما سا - فيبطل بذلك معنى 
النهي نفسه» وذلك غير جائز. 

وأيشا النهي عن المستحيل الشرعي (المعدوم) عَبّتْ» إذ المستحيل ممتنعٌ بنفسه» 
لا بفعل المكلف» كما أشرنا. 

تعيّن إذن» أن نثبت مقتضى النهي وهو «القبح» على وجه لا يبطل معنى النهي نفسه» 
وهو «المقتضي“""٠‏ أو يمنع تحقق معنى موجبه» وهو الانتهاء» بل يجب أن نثبته على 
وجه يصخح النهي» ويحقق معناه» ومعنى موجبه شرعاًء لذا قلنا : إن مقتضى النهي - 
وهو القبح - ينصرف إلى الوصف» دون الأصل» وبطلان الوصف» لا يوجب بطلان 
الأصل» لأن فساد الوصف لعارض النهي لا يرجح على صحة الأصل ومشروعيتهء أي 
أن القبح العارض لا يقتضي الحْسْن الذاتي للتصرف» فيبقى الأصل مشروعاً بعد النهيء 
ضرورة تصحيح النهي موجَباً للانتهاء. إذ لا يصح النهي موجَباً للانتهاء إلا إذا بقي 
المنهيٰ عنه مشروعاء وممكن الوجود بمعناه الشرعي» لا الحسي أو اللغوي المجرّدء 
من جهةء وترجيحا لمشروعية الأصل على عاض الوصف» من جهة أخرى. 

وقد قتمناء أن التهي المطلق عن المشروع بما هو تصرّت من الشارع في منم 
المخاطب عن الأداءء لا رفعاً لمشروعية المنهي عنه بحيث يصبح باطلاًء يجعل الأداء 
الممنوع حراماً لا المؤدى (بفتح الدال المشددة)ء كما فصّلنا. 

وإذا بقي المؤدى موقا تقب عل ات الدنيوي بوضع اا إذا تَقَوّى 
بالقبض» ولكن مع الحرمة التي توجب الفسحَ» لفساد الوصف. 


(( بكسر الضاد - وهو النهي› افتاه 
7( 
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وفي ذلك توفيق بين المشروعية والحرمة» ولا تناقض» إذ الشارع هو الذي حكم 
کا مهما فوخب إغمال ادما امکن. 

ه - ويتجه عليهم أيضاًء في استدلالهم بالقياس» أي قياس النهي المطلق على 
الأمر المطلق» من حيث إن الثاني يوجب الحسن الذاتي إجماعاًء فيكون الأول موجبا 
للقبح الذاتي» عملا «بالإطلاق» في كل منهماء لأن المطلق ينصرف إلى الكاملء 
والكامل إنما يكون في الذات لا في الوصف» أقول: يجه عليهم في هذا ما يلي : 

أن الم امور ل يقر وجرد بي ا لار اه ا لا مو ا اكات 
وإيجاده له على وضعه الشرعي» ليتم ابتلاؤه به» فكذلك النهي» فإن المنهي عنه لا 
يصير منعدماً وباطلا بمجرَدِ النهي» بل ولا يتحقق معنى الانتهاء أو الامتناع عن الأداء 
شرعاً إلا فيما يتكوّن» أي فيما يمكن إيجاده بمعناه الشرعي» لا فيما هو معدوم 
ومستحيل شرعاًء لأن هذا ممتنع بنفسه» كما قدّمناء لا بامتناع المكلّف عنه» فكيف 
ار مع هذا انتهاء وابتلاء؟ 

و - ويتجه عليهم أيضاً في القاعدة نفسها التي استمسكوا بهاء من أن المطلق 
ينصرف إلى الكامل»ء أن هذا مجمَحُ عليه» ولا نزاع فيه» لكن المطلق هنا صرف عن 
معناه الحقيقي» وهو الانصراف إلى الكمال والذات» إلى معناه المجازي» وهو 
الانصراف إلى الوصف» والقرينة هي «النهي المطلق نفسه» إذ الشارع لا ينهى عن 
المعدوم أو المستحيل الشرعي» كما علمت» فوجب حمل الإطلاق على المجاز» وهو 
هنا الو صف دون الذات . 

على أن هذا قياس في اللغة» وليس بحجة» ولأن بحثنا في المعاني الشرعية. 

ز - ويتجه عليهم في ذهابهم إلى أن «المشروعية» لا تجتمع مع القبح الذاتي» 
A SO‏ أقول: يتجه عليهم آن هذا مسلم ولا نزاع فيه» إِذا 

فسّرت المشروعية بالإباحة» أو الجل» ولكتا نعني بالمشروعية Ce‏ 
الأثرء وهذا حكم دنيوي» قضائيٌ» لوجود سببه» وهو أصل التصرف المشروع الذي 
أوجده المكلف سالماً عن المفسدةء لانصراف النهي عنه إلى غيره» فيستلزم 
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المشروعية بوضع الشارع» إذ الشارع هو الذي وضع السبب ليترتب عليه مسبَبْه 
والمشروعية بهذا المعنى» حكم أصلىٌ لحقيقة النهي - كما قذّمنا - فتجتمع مع الحرمة» 
ولا تناقض» لاختلاف الجهة» ونوعية الحك . 

ح - ويتجه عليهم في قولهم» إنه يكفي - لتحقق معنى الانتهاء الذي هو موجّب 
النهي - إمكان المنهي عنه بالمعنى اللغوي الحسي لا الشرعي» إذ المنهيات مستعمَلةُ 
في معانيها اللخوية أو الحسيةء لا الشرعيةء والنهي عن الأمور الحسية يوجب البطلان 
بالاتفاق. أقول: لا يقال هذاء لتهافت الحجة فيه» ووهْن الاستدلال به» وذلك من 
وجوه نلالة: 

الوجه الأول: أن المنهي عنه هو المعنى الشرعي» فنهيه يي عن الصوم يوم 
العيدء وأيام التشريق”'. وكذلك قوله يل : «دعي الصلاة أيام أقرائك»" مثلاًء إنما 
هو نهي عن كل من الصوم والصلاة بمعناهما الشرعي قطعاًء لا بمعناهما اللغوي» 
وهو مطلق الإمساك. أو مجرّد الدعاءء للإجماع على آن المكلف لو أمسك عن الطعام 
يوم العيذ» لمرض» أو قلة اشتهاء» أو حمية» لا يكون عاصياًء بالإجماع» كما بيا 
لن مراد الشارع الامتناع عن «الصوم» في هذا اليوم بمعناه الشرعي» وبنيّةٍ الطاعة» 
ولم يوجد» كذلك لو آخذ في الدعاء في هذا اليوم لا يأثم. 

الوجه الثاني : أن من المتفق عليه» أن نهي الشارع عن الشي إنما يكون لمفسدتهء 
والمعنى اللغوي المجرد» لا يوجب المفسدة التي من أجلها ورد النهي . 

فالربا مثلاً في معناه اللخوي» الزيادة» ومطلق الزيادة ليس محرماًء بل المحرم هو 
الربا بالمعنى الشرعي» وهو الفضل الخالي عن العوض في الأموال الربوية في عقد 
(۱) اما اختلاف الجهةء فلأن المشروعية» هي حكم الأصل وأثره» وأما الحرمةء فلأنها حكم النهي 

المتعلق بالوصف» دون الأصل»› وفرق بين الأصل والماهيةء وبين الوصف اللازم الخارج عن 

الماهية. فالأول حكم دنيوي» والآخر أخروي» فلا تناقض . 

(۲) آيام التشريق هي الأيام الثلاثة بعد يوم النحر. 


)۳( أخرجه أخخد: ٥ء‏ من حديث عائشةء بلفظ : «أيام حَيضك»» وهو حدیث صحیح › وانظر : 
«التلخيص الحبير»: .)١۷١ /١(‏ 
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معاوضة» كبيع درهم بدرهمين » فهذه مفسدة تترتبٌ على المعنى الشرعي» لا اللغوي› 
کما تری. 

وأيضاء الشرع هو الذي اشترط «المساواة» في الأموال الربوية بين البدلين“ 
قدرآًء إذا اتحدا جنساًء في المعاوضة» لتكون مشروعةً يترتَّبُ الأثرٌ الكامل عليهاء من 
الملك والجل» وتخلف" شرط «المساواة» هذاء بأن يكون في أحد البدلين فضل 
خال عن العوض» يُفسد هذه المعاوضة» ويُوجب فسخهاء أو إزالة السبب المفينده 
لتصحٌ شرعاًء فهذه المعاني كلها - كما ترى - من المفسدة وسببهاء معانٍ شرعيةٍ 
محضةء لا لغويةٍ حسيةٍ. 

لذاء كان الاستدلال بهذه الحجة متهافتاً . 

ومقصد الجمهور من هذاء هو نفيُ وجود التصرف بمعناه الشرعي» لئلا تلزم 
المشروعية التي تنافي مذهبهم من القول بالبطلان. 

الوجه الثالث: إن الشارع» إذ ينهى عن المشروع يجب حمل المنهي عنه على 
المفهوم الشرعي الذي حدده هوء لأن ذلك عَرَفْهُ في المنهيات الشرعية التي وضع لها 
ألفاظاً خاصة نقلها من معانيها اللغويةء إلى معان شرعيةٍ» هي حقائق من أركان 
وشرائط › والشارع له عرف خاص في الاستعمال»› فيجب حمل ألفاظ على عرفه هو» 
تحرَياً لمقصده فيما شرع» وإلا كانت المناقضة التي تبطل ما ذهب إليه الجمهور من 
حمل المنهي عنه على معناه اللغوي أو الحسي المجرد. 

يؤيد هذاء أن المفسدة التي من أجلها نهى الشارع عن الطلاق حال الحيض مثلاً 
هي إطالة العدة عليهاء إضراراً بهاء وهذه مفسدة في عُرْف الشارع سببُها الطلاق 
الشرعيْ أيضاً في حال معينة يفضي معها إلى هذه المفسدة» وكذلك قوله تعالى : ولا 
ْم ع يرد [البقرة: ۲۲۲] لملابسة الأذى حال الحيض . 


)١(‏ فى قوله هة: «الذهبٌ بالذهب» والفضة بالفضةء والجِنْظةٌ بالجنطة. . . الحديث». [أخرجه مسلم: 
c2۹ A‏ وآ خمد («VOA‏ من حدیٹث ات هريرة]. 
(۲) فكما أن فقدان شرط الجواز يوجب الفساد» فكذلك اقتران الشرط الفاسد» يوجب الفساد. 


YA‏ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


فالقربان» والطلاقء حال الحيض» يترتب على كل منهما آثارُه» على الرغم من 
النهى المتعلق بالأداء أو الفعل في هذا الظرف» وهو أداءٌ محرم لإفضائه إلى الضرر 
والأذى» فيثبت الإحصان» وكمال المهرء والئّسب» وجل الزوجة لزوجها الأول الذي 
طلقها ثلاثاً» بهذا القربانء إن فعله الزوج» وتقع الفرقة الزوجية بالطلاق» إذا أوقعه - 
کما فصلنا آنفاً - وهڏه هي المشروعية وهي حکم دنيوي› فضائي » ولکنه آثم» بالفعل 
أو الإيقاع المحرم في هذه الحال» وهو حكم أخروي» لأنه منهىٌ عنه» لإفضائه إلى 
المقفسدة» وإنما آثم لعدم امتثاله بتر که وجوب الامتناع أو الانتهاءء فا لاداء محرم» 
ولکن أصل القربان» وأصل الطلاق من حيث ماهية كل منهماء لا یزال مشروعاً» أنه 
مملوك بالنكاح› ٳذ هي زوجته» ولم يؤثر النهي في أصل مشروعية كل منهماء لاقتصار 
أثره على الحرمة في الفعل» ولأن الشارع هو الذي وضع کلا منھما س لاثاره» فهو 
الذي حكم بترثب تلك الآثار؛ وهر الذي حكم بالحرمة أيضاً أفساد الوصف الملازمء 
وهو حال الحيض › وكل هذه معان شرعيةٌ لا لخوية. 

ومما يؤكد هذا أيضاء أن الشارع لم يضع للطلاق مفهوماً شرعيًاً فى عُرّفه هوء 
واطرح المعنى اللغوي فحسب» بل نقل أيضاً الصيغة الزمنية للطلاق من معنى الإخبار 
لغة» إلى معنى الإنشاء شرعاً بحيث إذا صدرت هذه الصيغة» أنشأت الطلاق إنشاء فى 
الحال» في حكم الشرع ؛ لأنه هو الذي وضعها سیا لزا على الرغم من أن معناها 
اللغوي لا يفيد إلا الإخبار عن الحصول في الزمن الماضي» وهو غير مراد للمشرع» 
فخالف عن المعنى اللغوي» إلى معنى شرعي خاص» فأصبح هو المراد وحده من هذه 
الصيغة في عرفه هو" فيجب حملها على هذا المعنى الشرعى لا اللغوي» وذلك 
كقول الزوج : «أنتِ طالق»» فهذه «الصيغة» تفيد الإخبار عن كونها موصوفة بالطلاق فى 
الزمن الماضي» لغة وهذا غير مراد للشارع» ولكنها - في المعنى الشرعي - تفيد إنشاء 
الطلاق ووقوعه في الحال» ثرا للتلفظ به» فوجب المصير إلى هذا المعنى الشرعى» 
دون اللغوي ٠‏ فكذلك ما نحن بصدد البحث فيه من المشروعات المنهئ عنها. 


(۱) راجع تفصيل ذلك في بحث «المقتضى» في كتابنا: «المناهج الأصولية» ص۲۷۷ وما يليها. [ط . 
الرسالة ]۲٠١٠۸‏ 
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ط - ويتجه عليهم في الحديث الذي روه السيدة عائشة وها : «مَنْ َمِل عملا ليس 
عليه أمرنا فهو ردا" أنّا نعمل بمقتضى هذا الحديث كما يلي : 

أ - أن نقول إنه يجب التفاسخ» أي الترادء جبراً عن المتعاقدين» ولا خيرة لهما 
فيه» بل وعلى القضاء أن يفسخه إذا علم به» ولو لم يطلب إليه ذلك أحد» لأنه ثبت 
حقا للشرع» وحق الشرع لا يجوز التهاون فيه أو التنازل عنه» تعظيماً لحق الناهي»› 
وخروجاً من الحرمة والمعصية» وهذا نوع رذ. 

ب - وأيضاًء الملك الثابت بمقتضى التصرف الفاسد خبيث وحرام» ولذا قلنا إنه 
لا يحل الانتفاع به . 

إذن» وجوب التراد» وعدم جل الانتفاع بالملك الثابت بالعقد الفاسد» بعد 
القبض» كلاهما عمل بمقتضى هذا الحديث في هذا النوع من التصرف الفاسد. 

غير أنا لا نقول ببطلانه أصلاًء لأن في ذلك تسويةٌ بين هذا التصرف المشروع من 
وجه دون وجه» أي من حيث أصله فو وصفه» وهو الفاسد» وبين غير المشروع 
أصلاً من كل وجهء وهو الباطل»ء وهذا غير جائزء لما فيه من مخالفة الشارع في 
حكمه بمشروعية الأصل في الأول» لوجود المقتضي» وانتفاء المانع» وعدم مشروعية 
الثاني من كل وجه» فوجب التوفيق بين مقتضى هذا الحديث» وبين حكم الشرع في 
التصرف الفاسد» فعملنا بالحديث بالقدر الذي يقتضيه مدى المخالفةء ونوعهاء» في 
کل منهماء جزاءَ وفاقاًء وتحرياً لمراد الشارع وقصده في کل مورد من موارد النهي . 

ك - ويتجه عليهم في استدلالهم بإجماع الصحابة وعلماء الشرع في الأعصار› 
على أنهم كانوا يحتجون بمجرّد النهي على القبح العيني الذي يستلزم البطلان» من مثل 
قوله تعالی: ولا كخ مركت حي يوم [البقرة: .]۲١١‏ أن هذا لم يقع إلا في 
بعض الأفعال التي كان حكمها يناقض حكم النهي» كالعبادات والنكاح» أما سائر 
التصرفات الشرعية فكان استدلالهم بالنهي على التحريم فقط» دون البطلانء إذ 


(۱) آخرجه مسلم: ۰٤٤۹٩۳‏ وأحمد: ۲٣۱۲۸‏ . 


YA*‏ بحوث مقارنة قي المْقه الإسلامي وأصوله 


الحرمة تجامع المشروعية بحكم الشرع في كل منهماء كما أسلفناء ولا تناقض» عملا 
بالدلائل جميعاً. 

برهان ذلك» حديث ابن عمر: أنه طلق امرأته وهي حائض» فذكر ذلك عمر 
للنبي ب فقال: «مُره فليراجعهاء ثم ليطلقها طاهراًء أو حاملا». 

فالنهي عن طلاق المدخول بها حال الحيض» منعاً من الإضرار بهاء بإطالة العدة 
عليهاء لم يبطل حكم الطلاق» بل ثبت حكمه وأثره الدنيوي» وهو «الفرقة الزوجية»» 
مع ثبوت الحرمة» بحكم الشرعء يدلك على هذاء أَمْرٌ الرسول يلا المطلق”" بالخروج 
من المعصية» بالقدر الممكنء وهو المراجعة» ولو لم يقع الطلاق المنهي عنهء لما 
أمره الرسول بذلك» والمراجعة ترفع المعصية فقطء ولكنها لا ترفع أثر الطلاق 
الواقع”. ولا تناقض» وغير ذلك كثر. 

وهذا ما لم يدل الدليل على البطلان» كما في العبادات» لتناقض حكم النهي مع 
حكم العبادة» أو يدل على الكراهة مع صحة التصرف كملاًء كما في البيع وقت 
النداء. 

فال وعمل الصحابة رضوان الله عليهم أن النهي المطلق. أو النهي 
لوصف ملازم» لا يقتضي القبح العيني الذي يوجب البطلان» ما لم يقم دليل آخر يدل 
على ذلك. 


الدليل الثاني (على الحال الأولى للحنفية)؛: 


لو أن النهي المطلق عن الشرعيات. أو النهي الذي اقترن بما يدل على أنه 
للوصف اللازم» یو جب القبح العيني ‏ كما یری الجمهور - لارتفعت المشروعية 
S™‏ عن المنهى تنه » وصار کالمنسوخ› ممتنعاً» لتنافی القبح العينى والمشروعية› 


(۱) أخرجه البخاري: ٥۲۵۱‏ ومسلم: ۰۳1٥۲‏ وأحمد: ٥۲۹۹‏ . 
(۲) بتشديد اللام المكسورة» وهو ابن عمر طبه . 


تاصيل نظرية الفساد في الفلسفة الأصولية عند الحنفية ۲۸۱ 


وبذلك يحرم ذات الصلاة والصوم» لورود النهي عن بعض أفرادهماء وهذا باطل» 
لأن كاد من الصلاة والصوم عبادةٌ مفروضة أبَدَ الدهر» فبطل ما آدی إليه» وهو القول 
بوجوب القبح العيني الذي يستلزم البطلان. 

الدليل الثالث : 

أن النهي المطلق عن المشروع» مشروعيته ثابتة قطعاًء كالنهي عن البيع مثلاء 
فيبقى بعد النهي بيع مشروعاًء وبرهان ذلك ما يلي : 

أ ما أنه بيع» فلأن البيع في الشرع› مبادلة مال متقوٌم بمال متقَوّم› وهذا واقع . 

ب وأمّا آنه مشروع› فللنصوص العامة المطلقة الدالة على مشروعيته وجلّه» من 
تعالی : وال اله ليم [البقرة: ]۲۷١‏ وقوله تعالى : یتاه ا آلذرے ١٤امنوا‏ کک 

ت ڪلوا انو کک يڪم بالطل إک ان تکرک رة عن راض نک [النساء: ۲۹] 
والتجارة هي المعاوضة› والبيع نوع منهاء لثبوتها بالنصوص القاطعة. 

هذٍاء ومن المقرر أصولياً أن كلا من العام والمطلق يجب إجراؤه على عمومه 
وإطلاقه» ومن ادعى التخصيص فعليه بالدليل» وأدلة الجمهور - كما رأيت - لا تنهض 
بهذا التخصيص» فبقيت المشروعية قائمة. 

الدليل الرابع : 

أن البيع المطلق الذي لم يقترن بشرط فاسد» يفيد الملك والجلٌء بالإجماع» 
واقتران الشرط الفاسد بالبيع لا يصح في حكم الشرع» فكان ذكره كالعدم إذ 
الموجود الملحق بالعدم» هو والعدم الأصلي سواءء فإذا ألحق بالعدم شر في نفس 
البيع» كان كالبيع خاليا عن الممسد والبيع الخالي عن المفسد مشروع» ومفيد للملك 
بالإجماء"» وهذا استدلال قوي . 

هذا في البيع المشروع . 

وأما النهي عنه» فهو نهي عن غير البيع لا عن عينه» لوجهين : 


(1( «البدائع» : (/ ۹4۹) . 


YAY‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


أولهما ‏ أن البيع حسنه ذاتي» يدرك العقل حسته قبل ورود الشرع به» لأنه معقول 
المعنى» وما عرف حسنه بالعقل لا ترتفع مشروعيته أصلاً بورود الشرع بالنهي عنهء 
لأنه يؤدي إلى التناقض» إذ كيف يكون حسناً لذاته وقبيحاً لذاته» في آن معناً» وهذا لا 
يتصوّر أن يكون مراداً للشارع . 

أما أن حسن أصل البيع ذاتي» ومعروف بالعقل» فلأنه سبب لثبوت الاختصاص 
والملك» واندفاع المنازعة» وبدهي» أن لا سبيل إلى استبقاء النفوس وبقاء البشر إلى 
الأجل المقدر لهم في هذا العالم إلا بالأكل والشرب والسكن واللباس» وهي قوام 
حياتهم» ولا يتأتى ذلك إلا بالاختصاص والملك الذي سببه البيع والشراءء فلا يعقل 
أن ترتفع مشروعية السبب وهو البيع» فوجب - لهذا المعنى حمل النهي على غير 
المنهي عنه» وهو ما صرنا إليه. 

الوجه الثاني - آن حمل النهي عن بعض صور البيع » على غيره» أولى من حمله 
على أصل البيع المشروع» لأمرين: 

الأول: لأن فيه إعمالاً للدلائل الشرعية بقدر الإمكان» وإعمال الأدلة خير من 
إهمالها أو إهمال بعضهاء فقد عملنا بدليل أصل مشروعية البيع» وعملنا أيضاً بدليل 
النهي» وهو الحرمة» على نحو يُوفق بين المشروعية والحرمة» كما أسلفناء إلا في ما 
يؤدي إلى التناقض بين حكم التصرف وحكم النهي»حيث يستحيل التوفيق . 

ثانيهما: أنا لو حملنا النهي على أصل البيع - كما يقول الجمهور - لكان ذلك 
نسخاً للمشروعية» وفي الحمل على غيره» ترك العمل بحقيقة الكلام (النهي) إلى 
المجاز لأن الأصل أن ينصبَ النهي على المنهي عنه بالذات» ونحن قلناء أنه ينصرف 
إلى غيره» حتى لا يصبح مستحيلاً شرعاً لا يتحقق معه معنى النهي نفسه» ولا 
موجبه» ولا يتحقق الابتلاء. 


غير أن الحمل على المجاز - كما نقول - رفع للحقيقة اللغوية» وهي وسيلة» ولكن 
الحمل على ذات البيع رفع للمشروعية وللحكم الشرعي» وهو مقصود. 
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(1) . f E 
ولا ریب ان رفع الوسيلة أولى من رفع المقصود"‎ 
لذا قلنا بانصراف النهى المطلق إلى الغير لا إلى الذات مجازاً.‎ 
أدلة الحنفية على الحال الثانية قي صدد تأصيلهم لنظرية الفساد:‎ 
استدل الحنفية على الحال الثانية") وهي ما إذا قام الدليل على أن النهى مورده‎ 
الوصف الملازم» لا يوجب البطلانء كما يرى الجمهور»ء بل يفيد الفساد أيضاًء بما‎ 
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أولاً: أن المشروع المنهيّ عنه» قد شرع أولاً لحسن ذاتيّ فيه وإنما ورد النهي 
عنه» لوصف عارض»› فكان قبيحاً لهذا ا لا لذاته» إذلو كان النهي لهذا 
العارض يفيد القبح الذاتي» لكان الشيء خا ا لذاتهء وهذا لا يتصور› 
للتناقض . 

فشبت أن النهي لوصف عارض» لا يتسربٌ أثره إلى الأصل - كما يرى الجمهور - 
بل يفسد الوصف وحده دون الأصل» دفعاً للتناقض» ولكن يجب الفسخ ما دام ذلك 
الوصف الممنوع قائماً في التصرف» ومُلازماً له. 

ثانياً : أن القبح لعارض خارجي ي لا يقضي على الحسن الذاتي» لقوة هذا الأخير 
فیبقی الأصل مشروعا لا يؤثر فيه النهي للوصف»› وهڏه هي المنزلة الوسطى بين 
الصحة والبطلانء وهي منزلة الفساد. 

ثالغاً: أن البطلان ضرورة تقَدَرُ بقدرهاء إذ ليس من مقصد الشارع إبطال 
التصرفات في جميع موارد النهي . 

وقد أثبتنا بالأدلةء أن الأصل في المنهي عنه من المشروعات» أن يكون صحيحاً 
(۱)( «البدائع»: (/ ۹۹)› ولافتح القدیر»: /٩(‏ ۲۲۷ ۲۲۹). و«تبيين الحقائق»: /٤(‏ ٦و٤٦)»‏ 

و«الأشباه والنظائر» لابن نجيم ص٥۱۸#.‏ و«البحر الرائق): .)۹١/١(‏ 
)(٠‏ الحالة الثانية حالة النهي الذي اقترن بدليل يدل على أن النهي منصرف إلى الوصف لا إلى الذات» 


وهذا يختلف عن الحالة الأولى التي يكون فيها النهي مطلقاً غير مقترن بأي دليل يدل على أنه منصرف 
إلى الذات أو الغير» من الوصف اللازم أو المجاور. ‏ 


YA‏ ) بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


بأصله» فيجب إعمال هذا الأصل» ولا يجوز الخروج عليه إلا عند الضرورةء ولا 
ضرورة إلا أن يدلٌ الدليل على قبح ذاتي» فترتفع المشروعية أصلاً بهذا الدليل الزائد 
عن صل النهي› ورن کا مار عن النفي» وليس البحث فيه. 

أو يدل الدليل على أن النهي لوصف مجاور»ء فيفيد صحة التصرُف الشرعي أصلا 
ووصفاًء فتثبت له الصلاحية الكاملة لأن يُنْتَحج جميع آثاره التي شرع من أجلهاء مع 
الكراهة» ولا ضرورة في غير ذلك. فتلخص أنه يجب إجراء الأصل على مقتضاه» من 
مشروعية الأصل» وفساد الوصف”» مع وجوب الفسخ ما دام ذلك الوصف مقترنا 
بأصل التصرف» لما قدمنا من الأدلة التي نهضت بهذا الأصل» ولا يعدِل عنه إلا 
للضرورة التي ينهض بها دليل زائڏ عن أصل النهي . 


ولهذا قال الحنفية: يجب التفريق بين النهي الوارد على الأصل» والنهي الوارد 
على الوصف» ليكون الجزاء على قدر المخالفة» إذ البطلان أبلغ جزاء لقطع 
المشروعات وإلغائهاء وذلك لا يجوز إلا للضرورة» على النحو الذي بيناء ولا 
ضرورة» إلا عند قيام الدليل على انصراف النهي إلى الذات أو الوصف المجاورء 
ولکل حكمه وأثره. 


د - أن عدم التفريق بين موارد النهي» يقتضي التسوية في الجزاءات» وذلك غير 
جائزء لتفاوْتِ أثر النهى فى المنهى عنهء تبعاً لمدى الخلل الذى عرا التصرف» ` 
وموفعه مله › ومقصد الشارع فيه . 


فلو ذهبنا إلى أن النهي الوارد على الوصف الخارج اللازم يسري إلى ماهية 
التصرف» ویبطل التصرف جملة - كما یری الجمهور ‏ لكان فى هذا تسوية بين الماهية 


(1) راجع في هذا المصادر الأصولية الآتية: 
«التلويح مع التوضیح»: (۲/ ٠۲۲‏ وما يليها)» و«كشف الأسرار: ۲٠١ /١(‏ وما يليها)» و«أصول 
السرخسي»: /١(‏ ۷۸ وما يليها)ء و«المرآة؛: (۱/ ۳۲٤‏ وما يليها)ء» و«مختصر المنتهى» لابن حاجب: 
٩١ /۲(‏ وما يليها).ء و«إرشاد الفحول): ١ /١(‏ وما يليها)» و«الفروق» للقرافي : (۲/ ۸۳ وما 
يليها)ء و«نهاية السول»:.(١/‏ ۹۸ وما يليها)ء» و«روضة الناظر» لابن قدامة المقدسي : ص‌ ۴١۱١۔١٠٠‏ . 


تأصيل نظرية الفساد في الفلسفة الأصولية عند الحنفية YAe‏ 


السالمة عن المفسدة» والماهية التي عراها حَلَلٌ في ذاتهاء أو جزء من أجزائهاء وذلك 

ولو قلنا بالصحة مطلقاً» لسوينا بين الماهية المسالمة في ذاتهاء وفيما اقترن بها 
من أوصاف»› وبين الماهية السالمة من الخلل» في ذاتهاء ولكنها مقترنة بالخلل في 
صفاتهاء» وذلك خلاف القواعد. 

فتعيّن أن يقابل الأصلٌ بالأصل» والوصف بالوصف» وعلى هذا تتأصّل نظرية 
الفساد. 

ومثال ذلك في المعاوضة الربوية: أن الأصل السالم عن الخللء يقابله أن الأصل 
في التصرفات الشرعية الصخة» حتى يرد دليل المنع» فيثبت لأصل التصرف» أصل 
الصحة» ولكنها ناقصة. 

وأما الوصف» وهو الزيادة الربوية» وهي علّة الفسادء فيثبت لها الوصف العارض 
وهو النهي» فيفسد الوصف دون الأصلء وهذه هي مرتبة الفساد التي يتعيّن القول بهاء 
دفعاً للمحاذير. 

ويصف الإمام القرافي هذا الاتجاه الأصولي للحنفية بقوله: «وهو فقه حسن». 

والخلاصة : أن التصرف الشرعيّ المنهي عنه لوصف لازم» لا يسري إليه النهي 
الوارد في هذا الوصف إلا بمقدار اقترانه به» وملازمته إِيّاه» فیکون منعقداً» ولکنه 
واب الفسخ» مادام هذا الوصف مقترناً به فإذا زايلَةُ هذا الوصف زالّ عنه. 

تأصيل نظرية الفساد في الفقه الأصولي الحنفي» يقوم على التفريق بين الأصل› 
والوصف اللازم» في التصرف المشروع» وأن النهي المطلق عنهء أو الوارد على 
وصف لازم له» بالدليل» لا يوجب القَبح العينيّء ولا لازمَه» وهو البطلانء 
لاتضرات لهي إلى غير التي فح وهو الوعت: ا إلى هبه بل وجب 
«الإمكان» الذي مشروعية الأصل دون الوصف» ويقتضي التحريم» وهو الأثر 
الوحيد للنهي»› ف فتجتمع المشروعية والحرمة» وهذا هو معنى الفساد. 

تأدى بنا البحث والتحليل الأصولي إلى أن تأصيل نظرية الفساد - وهي حنفية 


۲۸٦‏ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي واصوله 


المنشأ - يقوم أساساً على التفريق بين الأصل ال اللازم في التصرف المشروع› 
وأن النهي المطلق. أو الذي تعلق بالوصف اللازم بالدليل» في كلتا الحالتينء لا 
ينصرف النهي إلى عين المنهي عنهء بل إلى وصفهء وأن الخلل في الوصف اللازم 
الذي يدل عليه نهي الشارع أو تحريمه ومنعه» لا يتسرّب إلى الأصل» ولا يوجب 
الفساد فة ولكل هة فيقن الأصل مشروغاءسالما عن المتدة لاأنضراف 
النهي عنه» ويستلزم بالتالي مشروعيته» وهي ترتب أثره الأصلي عليهء بالقبض» ولكن 
الوصف غير مشروع» لتعلق النهي به وحده» وتترتَبٌ الحرمة مقتضصى للنهي في 
الرضه درد روا اا ا رف از س اسای ان انگ 
تعلق به حق الغير» كما قدمنا. 

آما أن فساد الوصف لا يتسرّب إلى الأصل» فلأن الفساد لعارض لا يقضي على 
الحسن الذاتي في الأصل»ء ولا يرجُح عليه لقوة هذا الأخير. 

فالتصرف الفاسده لا هو صحیح› ولا هو باطل . 

أما أنه غير صحيح» افلمكان الفساد في الوصف» فمشروعية ناقصة» ولذا وجب 
فسخه» أو إزالة سبب الفساد فيه. 

وأما أنه غير باطل» فلمكان المشروعية في الأصل . 

لذاء كان التصرف الفاسد وسطاً بينهما. 

ولا يستوي الفاسد والباطلء لأن الفاسد مشروع من وجه دون وجه» والباطل غير 
E‏ 

کما لا يستوي الفاسد والصحيح› لأن الفاسد مشروعَ من وجه دون وجه» 
والصحيح مشروع من كل وجه. 

فتعين المصير إلى مرتبة وسطى بينهماء وهي الفساد. 
)١(‏ وهذه هي الحال الأولى التي وقع الخلاف فيها بين الحنفية والجمهور. 
(۲) وهذه هي الحال الثانية التي اختلف فيهاء وقد قدمنا آنفاً أدلة الحنفيةء ووجوہ استدلالھم بها على ما . 

ذهبوا إليه» وردودهم على الجمهور بالتفصيل . 


me 


تأصيل نظرية الفساد في الفلسفة الأصولية عند الحنفية YAY‏ 


وأما البطلان» فلا يكون في الفقه الأصولي الحنفي إلا في حالة واحدة» وهي ما 
إذا قام الدليل على أن النهي عن المشروع ينصرف إلى ذات المنهي عنه. | 

وهذا الدليل أو القرينة أمرٌ زائذ على أصل النهي . 

وذلك» لخلل في ركن التصرف» أو جزء من أجزائه» أو شرط من شروط 
انعقاده» فلا يوجد معنى التصرف شرعاء ولیس له اعتبارٌ في حقٌ الح . 

غير أن النهي في مثل هذه الحال» يكون مستعملاً في معناه المجازي» وهو 
النفي» وفرق بينهماء وحكم النفي لا نزاع فيه» لأنه يفيد البيان والإخبارً برفع أصل 
المشروعية. ۰ 

فهذه هي الصورة الوحيدة للبطلان في أصول الحنفية. 

ولكنها خارجةٌ عن محل النزاع» لأن البحث في النهي المطلق لا في النفي . 

وك أن تأصيل الفساد لا يقوم على أثر النهي المطلق عن المشروعات - 
كما يرى الجمهور - لأن هذا الأثر - عند الحنفية - لا علاقةً له بالمشروعية وعدمهاء 
بل ينحصر أثره في التحريم . 

وكذلك النهي المقترن بما يدل على انصرافه إلى الوصف» لا يقتضي إلا الحرمةً 
فيه. آمّا المشروعية وعدمهاء فتنهض بهما أدلَةٌ أخرى وتقوم على أصل آخر. 

بل إن النهي ‏ في اجتهاد الحنفية - يوجب الإمكان لا البطلان. 

وإمكان المنهي عنه - موجَّباً للنهي” ‏ ووجوده بالمعنى الشرعي» يستدعي 
المشروعية» لا البطلان. 

وهذا هو الحكم الأصلي للنهي. 

وأن حكمه التبعي» وهو الحرمة» مقتض للقبح الغيْري المتعلّق بالوصف دون 
الأصل» حتى لا يصبح المنهي عنه مستحيلاً شرعاً» وحينئذ يطل معنى النهي نفسَةُ 
ولا يتحقق بالتالي انتهاءٌ ولا ابتلاء» وهذا غير جائزء لأنه غير مقصود للشارع قطعاً. 


(1) أي: بالنسبة للآثار المقصودة منه. (9) بفتح الجيم»ء أي: أثراً له. 


TAA‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


وقد أقمنا الأدلة التي تنهض بهذا التأصيل . 
هذا في المعاملات . 
وأما في العبادات فالأرجح أن النهي عنها يوجب البطلانء لا الفساد» أا كان َعَم 
الأصل أو الوصف اللازم» لتناقض أثر العبادة وحكم النهي» إذ الأول قَصْد القربة» والثاني 
معصية» فيتنافيان» فدفعاً لهذا التنافي» وجب المصيرٌ إلى الحكم بالبطلان. 
ومتقَّدّمو الحنفية ألحقوا النكاحَ بالعبادات» فلا يفرقون بين فاسد النكاح وباطله. 


والأرجح التفريق بين الباطل والفاسد في النكاح»ء وهو ما انتهى إليه المتأخحرون" 
منهم ٠‏ للفرق بين المخالفة في النكاح بلا شهود» والمخالفة في نكاح المحارم» مثلاً 

وأيضاًء الآثار التي رتبها الحنفية على كل منهماء توجب هذه التفرقة» فيجري 
البطلان والفساد في عقد النكاح» كما سيأتي. 

والقاعدة العامة المستخلَصَةٌ من الفقه الأصولي الحنفي» فيما يتعلّق بموضوع 
النهي المطلق عن المشروع» أو النهي للوصف» من حيث إفادته الفساد أو البطلانَ أو 
عدم إفادته أياً منهماء نقَرَرُها فيما يلي : 

«إنه إذا تناقض أثر النهي - وهو الحرمة - وأثر المنهي عنه" كالعبادات"» أفاد 
النهي البطلانء دفعاً للتناقض» وإن لم يتعارض أثر النهي مع أثر المنهي عنه» كالحرمة 
واللاف** في المعاملات» أوجب الفساد لا البطلان» إذ كان النهي لوصف ملازم. 


.)١١١ /۲( رد المحتار» لابن عابدین:‎ )١( 

(۲) وهو التصرف المشروع كالصيام يوم العيد» وأثر الصوم الأصلي ا 
عبادة تقوم على قصد القربةء وبدهي أن قصد القربة وقصد المعصية بإيقاع الصوم المنهي عنه» 
يجتمعان للتناقض» فكان الأرجح أن هذا الصوم ا على الرغ من تعلق النهي بالوصف» وهو 
الإيقاع في يوم العيد لا لذات الصوم. 

(۳) إذالعبادات ذاتٌ أثر واحد» وهو حجة» والقربة والمثوبة» eo‏ فحکم 
النهي وهو الحرمة» ينفي الأثر الوحيد للعبادة» وهو القربة» فلا يجتمعان» فوجب القول بالبطلان. 

(6) وذلك کكالبيع الذي اقترن به شرظ ممنوع» فوجود البيع يستدعي المشروعية» وهي الملك» والنهي 
يقتضي الحرمة» ولا تنافي» فأوجب النهي الفساد . 


يټ“ يړ 


تاصيل نظرية الفساد في الفلسفة الأصولية عند الحنفية ۲۸۹ 


وأما النهي عن المشروع للوصف المجاور»ء فقد اتفق الجمهور والحنفية› على أن 
التصرف صحيخ» نترب عليه جميع آثاره مع الكراهة» خلافاً لأبي الحسين البصري 
فی العبادات› وبعضص الحتابلة والمالكية قى العبادات والمعاملات حٹث یو جبول 
البطلانء وهذا مبالغة وتطرُّفٌ» وتعلَقٌ بظواهر النصوص» دون تمييز بين موارد النهي» 
وقصد الشارع» تبعاً لمدى المخالفة في كل منهماء وأثرها على كيان التصرف 
المشروع» وأن الجزاءَ ينبغي أن يكون على قَدّر المخالفة» كما أشرنا 

وأما الجمهورء فلا يفرقون بين الأصل والوصف اللازم في مقام النهي عن 
التصرف المشروع» فهو يوجب البطلان في كليهما. 

والأصل الذي اعتمدوه في عدم التفرقة بين الأصل والوصف اللازم» هو أثر 
النهي» وآنه يوجب القبح العيني الذي يستلزم البطلانء لأن المطلق ينصرف إلى 
الكامل» والكمالٌ فى الذات لا فى الوصف. 

وأما النهي المقترن بما يدل على آنه للوصف اللازم» فيدل على البطلان أيضاً في 
اجتهادهم› لن فساد الوصف يو جیب فساد اللأصل»› لن التصرف وبجدة کاملة ل 
يتجزاً أصلة ووضغا. 

ویری الجمهور انشا أن مرتبة المساد هذه تۇدي اون التناقض › إِد لا تجتمع 
المشروعية والحرمة مطلقاًء لتفسيرهم المشروعية بالجلٌ والإباحة خلافاً للحنفية» كما 


Lu 


اسلفنا. 


والتناقض في الشرع باطل» فما يؤذي إليه باطل بالضرورة» فوجب القول برفض 
نظرية الفسادء لذلك . 


(1) وأما الكراهة» فهذا في حالة النهي عن المشروع لوصف مجاور منفك» حيث يسلم التصرف المشروع 
أصلاً ووصفاًء فيستلزم المشروعية كاملةًء والكراهة للنهي عن الوصف المجاورء الذي يفارق 
الموصوف. 
اما النهي الذي اقترن به ما يدل على انصرافه إلى ذات التصرف» فيفيد البطلان» وهذا بالإجماع» 
ولکنه خارج عن محل النزاع . 


1۹۰ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


وأنه لا فرق - في اجتهاد الجمهور - بين الأمور الحسية» والتصرفات الشرعية من 
المعاملات والعبادات» فالنهي عنها ‏ في الأصل - يوجب القبحَ الذاتي» وعدم 
الشروغة ضلا - بل النهي عن المشروعات - في اجتهاد الجمهور - كالنهي عن 
الأمور الحسية» سواء بسواء» يوجب انعدام المشروعية أصلاً. 

وفرق بينهماء إذ الأولى مشروعة في الأصل والثانية غير مشروعة لعيْنهاء 
المشروعية لا تجامع الحرمة في آي منهاء ما خلا النهي e‏ 

هذاء وقد نْقَضصَتْ آقوالٌ الجمهور من أساسهاء كما نو قشت أدنّهم بالتفصيل› بما 
يبين وجوه الضعف فيها» بحيث لا تقوى على النهوض بصخة اتجاههم هذا. هذاء 
وتشر رلك جلا مقا الخلاف» الذي نقرره فيما يلي : 

- هل النهي المطلق عن المشروعات معاملات وعبادات» والنهي المقترن بدليل 
يدل على تعلق النهي بالوصف اللازم» يوجب القبحَ العيني الذي يستلزم البطلانء 
لانصرافه إلى عين المشروعات» أو يوجب الفساد» لانصرافه إلى غير المنهي عنه» 
فيو جب مشروعية الأصل وفساد الوصف. 

إلى الأول اتجه الجمهور. 

وإلى الثاني اتجه الحنفية. 

ووّصفَ الأصولئٌ المحقق الإمام القرافي اتجاه الحنفية بأنه «فقه حسن». 
تحليل الإمام القراي للفلسفة الأصوليةء لتأصيل نظرية الفساد عند الحنفية»ء غير 

مستقص لعناصره الأساسية: 

يتناول الإمام القرافي تحليل فلسفة الحنفية في تأصيل نظرية الفسادء لتتميز عن 
نظرية البطلان - في اجتهادهم - العناصر الأساسية بوجه عام» دون استقصاء للعناصر 
المكمّلة الضرورية لانعقاد العقد» ووجود ماهيته» سالماً من الخلل والمفسدة» باعتبار 
أن تحقق ماهية التصرف كَمَلاً» عنصرٌ جوهري في هذا التأصيل» إذ بانعدام الماهية 
لعخاًف الركن»ء أو شرطه التكويني المكمَل لهء نكون بصدد حالة بطلانء أو انعدام 
شرعي » فلا تجد نظرية الفساد صلا تند :اله 


تأاصيل نظرية الفساد في الفلسفة الأصولية عند الحنفية 4A1‏ 


إذن» لا بد لانعقاد العقد» أو وجود ماهية التصرف» من توافر الأركان“ 
وشروطها المكملة لها» وهي شروط الانعقاد أو التكوين . 

وشروط الانعقاد ناير شروط الصخة» وتختلف عنها مفهوماً وحكماًء فالدقة في 
تحليل «العناصر» التي ينهض عليها هذا التأصيل في فلسفة الحنفية» يستلزم استقصاء 
العناصر التكوينية المكملة أيضاًء لتتميّز عن نظرية البطلانء وليتمكن الباحث من 
الحكم الدقيق» نظرياً أو عملياً قضائياً » على التصرُف الشرعيّ» بالفساد أو البطلان» 
تبعاً لوجودها وانتفائها . 


فالإمام القرافي - رحمه الله - إذ يأتي على هذه العناصر على الجملة» وبوجه عام 
دون استقصاء»ء إنما يأتي ببيان لها في معرض الاحتجاج»› دون تحليل علميّ دقيق 
مستقص» إذ يقول ما نصّه: «احتج أبو حنيفة - رحمه الله بان النهي ٳذا کان في نفس 
الماهية كانت المفسدة” في نفس الماهيةء والمتضمْن للمفسدة فاسد فإن النهي إنما 
يعتمد المقاسد» كما أن الأمر إنما يعتمد المصالح» كالنهي عن الخنزير والميتة» وبيع 
السفيه. 

ثم يشْرَّع في تحرير أو تحديد العناصر التي يتم بها تأصيل النظريةء ومعيارها الذي 
تتميز به عن البطلان بقوله : «وتحريره»» أن أركان العقد أربعة : عوّضان» وعاقدان» 
فيوجت ال ارو من حيث الجملة» سالمة عن النهي» فقد وجدت الماهية(“ 


(1) الواقع أن الحنفية لا يجعلون للعقد إلا ركنا واحداً هو الصيغةء غير أن الجمهور يطلق على طرفي العقد 
والعوضين» اصطلاح الأركان تجوزاًء إذ هي شرائط أساسية للركن» يتوقف عليها وجوده» وليست 
داخلة في ماهيته . 

(۲) يريد بالمفسدة هنا الخلل» وهذا يستلزم البطلانء وهو لا يفرق في تعبيره بين البطلان والفساد» بل 
يطلق الفسادٌ على البطلان» وإن كان يُمّهم الفرق من السياق. 

(۳) تحديد أو تبيين مضمون الكلام السابق. 

)٤6(‏ «العوضان»ء هما محل العقد» والثمن أو الأجرةء في عقود المعاوضة»ء كالبيع والإجارة. 

)٥(‏ يقصد بالماهيةء حقيقة التصرف» أو معناه الشرعي» دون الأوصاف الخارجية الملازمة له» كشرط 
الصحة. 


14۲ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


المعتبرة شرعاًء سالمةً عن النهي» فيكون النهي إنما تعلق بأمر خارج“ عنهاء ت 
انخره واحدٌ من هذه الأربعة» فقد عُْدِمَّتْ الماهية» لأن الماهية المركة) کما تعدَمُ 
لعدَّم كل أجزائهاء تَعْدَمٌ لحّدم بعض أجزائهاء فإذا باع سفيةٌ من سفيهٍ خمراً بخنزير» 
جج الأركان م ا قغدو س والنهي والفساد في نفس الماهية. 


ويلاحظ أن في قوله: «باع سفية من سفيو»» إشارة إلى شرط من الشروط المكملة 
للركن» وهو العاقدء أعني : شرط أهلية الأداءء وإلا فإن السفيهين عاقدان» ولكن 
اف فا فرغ کرش فانعدم أصل الماهية» لتخلف هذا الشرط الركني» ففُه 
أنه شرط انعقاد"» لا شرط صحة»ء ولكن هذا مفهوم ضمناً وإشارةء لأنه صرح 
بالعاقدين دون شروطهما المكملة. 


توا ق وود او ر و ورا ود ا 
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وهو أحد العوضين» فتكون الماهية معدومة” 
الأربعةء أو اثنين» أو أكثر». 


ف ولا فرق في ذلك بين واحد من 


(1) يقصد بالسلامة عن النهي» أي: عن مقتضى النهي وهو القبح العيني» أو الفساد. 

(۲) أي: بوصف آو شرط خارج عن الذات» وقد يكون متصلاً أو مجاوراً منفكاً . 

(۳) يقصد بالانخرام: الفقدان» يقال: «فلان اخترمته المنية)» أي : توفي وفقد» وانخرام الركن أو الوصف 
الخارج» بمعنى سقوطه وتخلفه» وفقدانه» وانعدامه. 

(6) المؤلفة من عدة عناصر أو أجزاء. 

)٥(‏ عبر بالعدم عن الانخرام» مما يفيد آنهما بمعنى واحد. 

)١(‏ مفهوم التصرف» أو معنى العقد شرعاًء معدوم» لأن العقد «ارتباط إيجاب بقبول» على نحو مشروع» 
يترك أثره في محله»» فتبين بذلك معنى العقد الذي يقوم على أربعة: عاقدان يصدر عنهما الإيجاب 
والقبول» والمحل الذي يترك العقد أثره فيه» واللمن أو الأجرة» ومعلوم أن أثر العقد نقل الملكية في 
العوضين» فصارت أركانه : عاقدين وعوضين . 

(۷) «الملكية ونظرية العقد»» أبو زهرةء وهذا عند الصاحبين . 

(۸) الخنزير هنا ثمن» بدليل دخول الباء عليه» وليس محلا للعقدء أو مثمّنا» ومعلوم أن الثمن وصف» أو 
يقوم مقام الوصف. لأن المقصود الأصلي في البيع هو المحل لا الثمن»ء إذ الثمن تابع» فكان ينبغي أن 
يكون العقد فاسداً لا باطلاًء لأن الخلل في الوصف . 


تاصيل نظرية الفساد في الفلسفة الأصولية عند الحنفية 4۴۳ 


ثم يأتي بفرع تطبيقي يبين فيه الأصل الذي تقوم عليه فكرة الفساد في التصرفات 
الشرعيةء وهو الخلل في الوصف دون الأصل» وذلك متفرع عن التفرقة بينهماء من 
حيث ورود النهي» ومتعلق الخلل» حتى إذا تعلق بالأول فسد العقدٌء بخلاف ما إذا 
تعلق بالثاني فإنه يبطل» فيقول : 


(1) 


«فإذا باع رشيدٌ من رشيد"" فضة بفضة» فالأركان الأربعة موجودة» سالمة عن 


النهى الشرعى" فإذا كانت إحدى الفضتين أكثر"» فالكثرة وصفٌ حصل لأحلِ 
العوضين» فالوصف متعلق النهي ٠‏ دون الماهية» فهذا تحريرٌ كوْنِ النهى في الماهية 
أو في آمر خارج عنها) . 


= ويجاب عن ذلك» أن الثمن ركن» إذ لا يتصور «البيع» آو معناه الشرعي» بدونه» وهذا معنى الركينة» 
غير آنه ركن تابع من حيث القصدء لذا فإن الحنفية يشة NNE‏ لينعقد العقد» 
حتى إذا تخْلّف التقوم» كان العقد فاسداً» كما في الخمرء فأصل المالية متحقق فيها» وتخلف التقَوم› 
فينعقد فاسداً» بخلاف ما إذا كان الخمر معْمَناًء أي محلا للعقد» فيبطل . 

)١(‏ في هذا إشارة إلى شرط توافر أهلية الأداء في المتعاقدين» وهو الرشد» وهو وصف مكمّل للركن› 
فنكون شرط انعقاد لا شرط صحة» إذ الرشد ضد السقه: 
أما توافر الأركان الأربعة» فقد تحقق في «العاقدين» بوصفهما المكمل» وهو الرشد» وفي «العوضين» 
الفضة بالفضة وهما مال متقومٌ شرعاًء وبذلك تحقق معنى البيع شرعاً أصلاً وۆضفا. أو اسا 
وشروطاً. 

(۲) والسلامة عن النهي هي السلامة عن الخلل والفسادء لاما سل الي ارف 

(۳) لأن الفضة من الأموال الربوية» ويجب أن يتساويا قدراً وجنساًء مع التقابض» ليصح العقدء ويلزم» 
وینتج جمیع آثاره. 

)٤(‏ لأن الزيادة وصفٌ في المزيدء إذن: هي خلل أو عيب يعتري العقد في وصفه لا في أصلهء لسلامة هذا 
الأخير من الفساد. 
ويمكن أن يقال أيضا : إن شرط التساوي في البدلين كَذراً» في الأموال الربويةء إذا اتحدا جنساً» هو 
وصف خارج عن ماهية العقد» والشرط وصفٌ» فإذا تخلّف شرط التساوي هذا» وهو وصفٌ» كان 
الخلل فيه لا في الأصل» والخلل في الوصف يوجب الفساد لا البطلانء لسلامة الأصل عن النهي 
والفساد» كما تقدم. 
هذاء وتخلف الشرط الواجب وجوده للجواز والصحة» كشرط التساوي» يفسد العقد» كوجود الشرط 
الفاسد المقترن بالعقدء يفسده كذلك. 


۲44 بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


ذلك مبلغ الإمام القرافي من بيان تأصيل نظرية الفساد عند الحنفية» وبيان العناصر 
التي ينهض بهاء ولکنه تحلیل غیر مسْتقص کما ذکرنا. 


مقومات الانعقاد أو وجود ماهية الحقد؛ 


إن «الصيغة» من الإيجاب والقبول» أو ما يقوم مقامهماء هي الركن الوحيد للعقد 
جنها الحنفيةء وأما التراضي فشرط . 

ذلك لان «التراضي» وإن كان هو - في الواقع - العنصر الأساسي في تكوين العقد 
ثنائيّ الطرف. أو كان الرضا هو الأساس في عقود التبرع» بمقتضى قوله تعالى: إل 
اک رة عن راض نک [النساء: ۲۹]» والتجارة هي المعاوضة» وبمقتضى 
قوله تعالی و في التبيع : قان طبن لک عن د O‏ هنیا مرا [النساء: »]٤‏ غير 
آنه لما کان کل منهما عتا بسا غر الوقوف عليهء فقد أي ااه مارات 
ظاهرة تدل عليه» قولاً أو كتابة أو إشارةًء أو فعلاً كما في المعاطاةء وهذه الأمارات 
الظاهرة هي ما تسمى بالصيغة. 


فكانت «الصيغة» - وهي الأمارة الظاهرة - هي ركن العقد» ولكن يشترط التراضي 
لصحة هذه الصيغة» حتى إذا ثبت الإكراه» فقد فسد العقدٌء لاختلال الوصف» على ما 
هو ري الأئمة الثلاثة: یی حنيفة والصاحبين› ما عدا الإمام زو 

إذفء ففق الراضى فرط صحة عند جمهرر السة ها عدا رف وشا 
انعقاد)» عند الشافعية› و(اشرط لزوم) عند المالكية»› وفی رواية علد الحنايلة. 


L4 


فهذا شرط مختلف فيه من حيث كونه شرطاً ركني أو شرظ صحة أو شرظ نفاذ أو 
شرط لزوم. 


= وعلى هذاء يصح العقد بإيجاد الأولء وإزالة الثاني إن أمكن» لأن تخْلْفَ شرط الصحةء كاقتران 
الشرط الفاسد» كلاهما يفسد العقل. ٠‏ 

(۱) يرى الإمام رُفْر أن عقد المُكرّه موقوفٌ غير نافذء ويرى الإمام مالك أنه نافذ غير لازم» وعند الإمام 
الشافعي باطل . 


تاصيل نظرية الفساد في الفلسفة الأصولية عند الحنفية 4٥‏ 


هذا وتطابق الإيجاب والقبول» شرط انعقاد للصيغة» بحيث إذا لم يتوافر هذا 
الشرط› لا ينعقد العقد» لتوفّفِ قيام ووجود الركن وهو الصيغة عليه وليس شرط صحة. 

كذلك» اتحاد مجلس العقد. 

هذا في «الصيغة» . 

ب _ أما العاقدان» فلأنه لا يتصوَرٌ صدور الصيغة إلا بإرادتين متطابقتين» فوجب 
التعدذ أو أن يعلى الحقد اغد طرفة أصال غن تف وا عرو غرف م 
ويشترط فيهما شرط ركني مكمل هو «التمييز» حتى إذا انعدم» كما في الصبي 
والمجنون» لا ينعقد العقدء إذ لا عبرة بإرادتيهما ولا بتعبيرهما. 

ج - أمّا «المحل» وهو المعقود عليه» فيشترط فيه أن يكون موجوداً أو مُمكناً 
وجوده» حتى تترك الصيغة أثرها فيه فلا ينعقد العقد» وتوجد ماهية بدون محل يتر 
العقد أثرّه فيه. 

وأخيراًء أن يكون صالحا لجريان التعامل فيه» بأن يكون مالا متقَرّماً مملوكاً 
ل دة 

لأن ما كان مملوكاً «ملكية عامة» لا يجري فيه التعامل الذي يتنافى مع المقصد من 
إعداده لذلك. أو كان من المباحات العامة التي لم يجر عليها ملك لأحد. 

فإذا توافرت هذه الشرائط التكوينية بعد قيام الصيخة» فإن العقد ينعقد» وتوجد 
ماهيته التي هي عنصر أساسي في تأصيل نظرية الفساد عند الحنفية. 

والإمام القرافي لم يفصّل القولً فيهاء وهي من الأهمية بمكان» حتى إذا تخلّف 
وصفٌ مكمْل من هذه الأوصاف يخرج العقد عن اعتبار الشارعء ويجعله في حكم 
العدم. فكان بيانها بل تفصيلها ضرورياً » ليكون المتعاقدان والقضاء على بيّنةٍ من تحقق 
الماهية التي هي العنصر الأساسي الذي يقوم عليه تأصيل نظرية الفساد في الفقه 
الحنفي» وليتّم بيان الفرق بينها وبين وجهة نظر الجمهور في البطلان. 

وعلى أن «الباعث» يعتبر في المذهب الحنبلي» والراجح في مذهب المالكيةء أنه 
شرط انعقاد. 


۲۹٦‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


ويراه الحنفية كذلك بشرط أن يكون مُصَرَّحا به في الصيغة» أي في صلب العقدء 
أو أمكن استخلاصه من «محل العقد» خلافاً للحنابلة والمالكية الذين يكتفون بدلالة 
القرائن عليه 

وتارة نرى الحنفية يعتبرون «الباعث» من الوصف المجاور» كما أسلفنا. 

فبيعٌ العنب من حار باطل في مذهب الحنابلة» وصحيح في المذهب الحنفي» 
ولو قامت القرينة على كونه سيّخذ حمراً» لكون المشتري حكاراًء فتلك أمارة كافية 
على ذلك» وهذا هو الراجح 

أما شرائط الصحة» فقد أشرنا إلى آنها خارجة عن كيان التصرف» فخالفت بذلك 
شرائط التكوين مفهوماً وأثراً في اجتهاد الحنفية . 

أما مفهوماًء فلأن شرائط e‏ بالعناصر الأساسية للماهيةء وأما شرائط 
الصحة فخارجة عن الماهية» وإن كانت متصلة بها . 

وأما حكمأء فلأن تخلف شرط من الأولى يبطل العقدٌ» بخلاف تخلف شرط من 
الثانية» فإنه يفسده» وفرق بين البطلان والفسادء مفهوماً وأَدًّاً 

ومن الأوصاف المكملة التي تتوقف عليها صحة العقد بعد وجود ماهيته سالمةً عن 
المفسدة» ما يلي : 

أولاً: التراضي وصفٌ مكمُّل للصيغة» تتوقف عليه صحتها - عند الحنفية - كما 
اشرنا: 

فالصيغة موود ا الإكراه مثلاًء ولكنها معيبة ناقضة. 

ثانياً : بالنسبة للمعقود عليه» يجب أن يكون «معلوماً» بتعيينه » أو إمكان تعيينه 

ثالتاً : الصررٌ الزائد الذي لم يسرم بالعقد في تسليم المعقود عليه. 

ومن وسائل تعیین المحل س المدة في عقد الإجارة» أو المسافة» دفعاً 
ا التي تفضي إلى التزاع الذي يتعذر حَسمة. 


تاصيل نظرية الفساد قي الفلسفة الأصولية عند الحنفية 14۷ 


وما بالنسبة إلى العقد» فيشترط ألا يقترن به شرط مفسده لا يقتضيه العقدء أو لا 
يلائمه» او لم یجر به عرفٌ» أو لم يرذ به نص» في اجتهاد الحنفية. 

ومقصد الشارع من الأوصاف المكمّلة للتصرف المشروع التي تتوفف عليها صحته 
هي - كما رأيت - تحقيق الرضا الكامل» إذ لا إلزام في الشرع بدون رضاً حر تام» 
وتحقيق التوازن بمنع الرباء وأخيراً دفع المنازعة التي يفضي إليها الغرر والجهالة» كما 
رأينا في اشتراط د 

أما الغرر» فإن كان ناشئًاً عن انعدام محل العقد» فإن انتفاءه يعتبر شرط تكوين 
وانعقاد» إذ لا ب من وجود المحل أو إمكان وجوده» لينصبً أثر الصيغة عليه» كما 
قدمناء إذ لا عقد حيث لا محل يترك فيه أثره 

وأما إن كان منشأً الغرر عدم تعيين المحل» بعد وجوده» فإن انتفاءه يعتبر خللاً 
في شرط صحة» لخلل الوصف»› ا الجهالة المفسدة. 

وأما شرط «الربا» فقد تقدم أنه يورث خللاً في الوصف لا في الأصل . 

لذاء قلنا إن الإمام القرافي يُجمل في أركان العقد إجمالاً لا يُسْسَسَاعٌ في مقام 
المقارنة وبيان الفرق بين مذهبين في نظرية عامة» كنظرية الفساد» حيث يقول: 
«الماهية: عاقدان وعوضان).ِ 

ويسسَخلص من هذا أسباب الفساد العامة في العقود في اجتهاد الحنفية . 
أهم أسباب الفساد العامة يي العقود في الأجتهاد الحنفي» وهي تتصل بالمعقود عليه ما 

عدا الإڪراه؛ 

أولاً - الإكراه عند جمهور الحنفية ما عدا الإمام َر 

ثانياً - الشرط الفاسد المقترن بالعقد. 

ثالثاً - الغرر. 

راا لجال بجميع أنواعها التي تفضي إلى النزاع الذي يتعذر حَسمه. 

ااا 


4۹۸ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


سادساً - الضرر الزائد الذي لم يلتزم بالعقد في تسليم المعقود عليه» كما لو باع 

ساجة من خشب في سقف بيتِ» أو ذراعاً من ثوب يضر التبعيض» فإن في تسليم 

المبيع في كليهما ضرراً زائداً يلْحَقٌ البائعّء وهو نقض السقف» وإتلاف الثوب. 

ولم يقل ببطلانه» إذ للبائع أن ينمذ العقد مع تحمل هذا الضرر» وهناك أسباب 
للفساد خاصة بكل عقد» ووجود أي سبب من الأسباب العامة أو الخاصة للفساد في 
العقد يفسده» فبالنظر لأهميتهاء سنتناول هذه الأسباب بالبحث في مقامه إن شاء الله 
تعالی . 


عقد النكاح بين الفساد والبطلان ق أصول فقه الحنفية: 


قدّمنا أن موجَّب مطلق النهي عن المشروعات - عند الجمهور - هو نسح المنهي 
عنه» ورفع أصل مشروعيته» أي خروجُه من أن يكون مشروعاً أصلاًء إلا بدليل . 

والجمهور لا يفرق بين النهي المطلق عن المشروعات. والنهي عن الحسيات»› 

ولا يفرق أيضاً بين النهي المطلق عن المشروعات» والنهي لقبح في وصف ملازم 
لها» فكلاهما يوجب البطلان. ۰ ۰ 

١‏ - وذلك عملا بحقيقة إطلاق النهي في الحالة الأولى» وحقيقة الإطلاق تتناول 
الكاملء لا الوصف وحده» والكمال في النهي أو طلب الإعدام» يوجب إثبات صفة 
القبح في إيجاده لعيِْه» لا لوصفه فحسب» فيخرج المنهي عنه من أن يكون مشروعاً 
أصلاً» وهذا هو معنى الانتساخ» عملا بمقتضى النهي وحكمو"» كما قدمنا. 

ا - أما مقتضاه» فلأن أدنى درجات المشروعية أن يكون E‏ والقبح لعينه› 
لا يجوز أن يكون مباحاأء فكذلك لا يجوز أن يكون مشروعاء لأن الإباحة هي ساس 
المشروعية. 

. فرّقنا آنفاً بين مقتضى النهى وحقيقته‎ )١( 
هذا تفسير للمشروعية بالإباحة أو الحل» وهو صريح.‎ )۲( 
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ب - وأما حكمه» فوجوب الانتهاء» ليكون المنهي ‏ وهو المكلف - مطيعاً معظماً 
للناهي في الامتناع» ويكون عاصياأً - لا محالة - في ترك الانتهاء» وإنما يكون عاصياً 
بمباشرة ما هو خلاف المشروع»› فدل ذلك على أن المنهي عنه يخرج بالنهي من أن 
يكون مشروعاً أصلاًء وهذا هو البطلان. 

هذا في النهي المطلق عند الجمهور. 

- أما في النهي الذي دل الدليل على أنه لوصف ملازم» فكذلك» لكون 
الوصف متصلاً غير مُفارق» فيتسرّب فسادٌ الوصفِ إلى الأصل» كما بيّنا» فيخرج من 
ان یکون مشروعا کالنکاح بغیر شهود. 

والأصل العام عند الجمهور في الحالين : انكل ها كرون المرء تماشرة 
ا کون مروا 

فكما أن للشارع ولاية الشرع» فكذلك له ولاية نفي الشرع» بالنهي الذي هو دليل 
القبح العيني في المنهي عنه» إلا لدليلء قَصلُحَ النهيْ أن يكون مُخرجاً للمنهي عنه من أن 
یکون مشروعاً صلا وهذا هو النسخ» فلهذا لم يبق مشروعاً بعد النهي» بخلاف ما 
قبل النهي» وإلا لم يكن للنهي من معنى » وينتفي بالتالي» مقتضاه وحكمه» وهذا باطل . 

وأتى الجمهور بغير ذلك من الأدلة» قد ناقشناهاء ثم نقضناها من أساسهاء على 
النحو الذي فصّلنا. 

وقد تبينت - فيما سبق - اتجاه الحنفية في النهي المطلق عن المشروعات وفي 
النهي لوصف ملازم لهاء وأن الأصل - في اجتهادهم - أنه يفيد «بقاء المشروعية» مع 
الحرمةء إذ المشروعية تعني ترتب الأثر. 

وهذا فيما عدا الحال التي يرجع فيها النهي إلى ولاية أحد المتعاقدين» أو نقصانهاء 
سواء أكانت ولاية على التصرف نفسه» أو على محله» كما في الصورة الآتية : 


(1) لأن المشروعية تعنى الحل والإباحة والطاعةء كما يستفاد من هذا الاستدلال. 
(۲) أصول السرخسی): (۱/ ۷۸ .)۸٩۵‏ 
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ادبع الغ عد ر يري أن ااال فرغ م لا فر ا 

۲ - بيع الصبي المميز. 

۳ - بيع الفضولي . 

٤‏ - بيع الراهن والمؤجر المرهون والعين المؤجرة. 

فهذه التصرفات ليس النهي فيها راجعاً إلى وصف ملازم للعقد» بل لأسباب 
أخرى تتعلق بالولاية. 

ففي بيع السفيه» لنقصان الولاية» محافظة على ماله. 

وفي بيع الصبي المميزء لنقصان تقديره في التصرفات التي تتراوح بين النفع 
والضرر» صوناً لمصلححته التي لا يتأتى حفظها بمحض تقديره» لنقصان أهليته. 

وفي بيع الفضولي» لانتفاء ولايته على محل العقد» إذ لا ملكية له عليه» ولا 
سلطة شرعيةء ولا نيابة ليتمكن من التصرف فيه تصرف المالك أو نائباً عنه» فتوقف 
نفاذ تصرفه على إجازة صاحب الحق فيه» عند الحنفية. 

وفي بيع المرهون والعين المؤجرة» وإن كان كل من الراهن والمؤجر مالكاًء غير أن 
وله لبت كاملة» تعلق عى افير هن البرتهن والتاجرة وهو جى مكست تصرف 
مشروع سابق على هذا التصرف» فيجب احترام هذه المراكز الشرعية المكتسبة حتى لا 
ينْقض حقّ لاحقّ حقاً سابقاً ثابتاً محترماً» لاستوائهما من حيث القوة والمشروعية. 

فهذه التصرفات المشروعة في الأصل» لم يرجع النهي عنها إلى وصف ملازم لها 
ا یل لی ا ا د اا فا ج قفي الف العا عه 
الحنفية - بل يفيد الصحة أصلاً ووصفاء لصدور التصرف من أهله مضافاً إلى محلهء 
غير أنه موقوف على إجازة“ صاحب الشأن» للمعاني التي ذكرناها. 

أو بعبارة أخرى»› وإنما كان التوقف لمانع› فإذا زال المانع نفذت» خلافاً للجمهور . 


. «الملكية ونظرية العقد» للشيخ أبي زهرة: ص۰۲۸۸ ص۲۹۹‎ )١( 
. «أسباب اختلاف الفقهاء» للشيخ علي الخفيف ص۲۷٠ وما يليها‎ )۲( 
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أما في حال النهي لوصف مجاور» فقد اتفق الجمهور والحنفية - كما علمت - 
على أن التصرف صحيح أصلاً ووصفاًء وأنه مُنيَحّ جميع آثاره من حيث الحكم 
القضائي» مع الكراهة» لاعتبارات دينية» خلافاً لبعضهم . 

أما «العبادات» فقد أشرنا إلى أن الأرجح اعتبارها باطلةء سواء أكان النهي مطلقا 
أم لوصف ملازم» لتنافي حكمها"" مع مقتضى النهي» إذ لا يتصوَرُ أن تكون العبادة 
قربةً ومعصية في آن معا لأنه محال. 

هذاء وقدامى الحنفية ألحقوا النكاح بالعبادات» تغليباً لجانب الجلٌ على اليك 
فيه » بحیث غدا الحل - في اعتبارهم - هو الأثر الوحيد للنكاح» ولا يجتمع مقتضى 
النهي» وموجّب النكاح» من المعصية والحل» للتنافي» فقالوا ببطلانه. 

غير أن هذا هو اتجاه المتقدّمين من أصوليي الحنفية وفقهائهم - كما ذكرنا - خلافا 
للمتأخرين منهم» حيث ذهبوا إلى التفريق بين باطل النكاح وفاسده» ونحن نتناول 
بالبحث اتجاه كل فريق وأدلته» لنتبين وجه الحق في هذه المسألة الحيوية. 


اتجاه المتقدمين من مجتهدي الحنفية في باطل النكاح وفاسده: 


يفرق المتقدمون من مجتهدي الحنفية بين الباطل والفاسد في المعاملات» ما عدا 
فی اوصافه وشروط صحته» فهو - فى الحالين - باطل» ول غل ااا الفاسدء 
ولا فرق . 

ويقول صاحب «فتح القدير» تعليقا على الهداية في إطلاق الفاسد على الباطل تارة 
والباطل على الفاسد تارة أخرى: «وذكر الفاسد فيما تقدم» ولا فرق بينهما في 
النكاح» بخلاف البيع»". 
)1( حكم العبادات . 


(۲) «فتح القدير» للكمال بن الهمام: (۲/ ١۳۸)ء‏ وجانب الحل حكم آخروي بخلاف جانب الملك فهر 
حکم دنيوي» وقضائي . 


٠۲‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 

وكذلك الإمام الكاساني في كتابه «البدائع» إذ يقول: «إن النكاح الفاسد» ليس 
بنكاح حقيقةًء لانعدام محلّه» أعني محل حكمه» وهو الملك». 

ومعلوم أن انتفاء «محل العقد» خللٌ في ذاته» فيكون باطلاًء وقد سمّاه فاسداً. 

هذاء ويستدل الإمام المحقق البزدوي في «أصوله»" على بطلان عقد النكاح بلا 
شهود» مع أن الخلل في الوصف لا في الأصل» بالمناقضة بين مقتضى النهي» وهو 
الحرمة» وموجب عقد النكاح وهو الحل» بقوله: «ولأن النكاح شرع لملك ضروري› 
لا ينفصل عن الجل» حتى لم يُشْرّع مع الحرمة» ومن قضية النهي التحريم» فبطل 
العقد» لمضادةٍ ثبتت بمقتضى النهي» بخلاف البيع» لأنه وضع لملْكِ العينء والتحريم 
لا يضاده» لان الحل فيه تابع» ألا ترى أنه شرع في موضع الحرمة» وفيما لا يحتمل 
الحل أصلا. . كملك الخم“". 

ثم يسوى بين النكاح بلا شهود» وبين نكاح المحارم» والأول - كما تعلَمٌْ - النهي 
عنه لخلل في الوصف» وهو انتفاء شرط الصحة» والثاني» لانتفاء المحل» وهو خلل 
اي لم رق بين اد ارت رخال المحلء تلاا برجب انان ن 
النكاح» خلافاً لمقتضى الأصل العام عندهم» في العقود الماليةء من أن الأول يوجب 
الفسادء والثاني البطلانء أقول: يسوي بينهما في البطلان بقوله: «وكذلك نكاح 
المحارم» منفي لعدم محله» . 


ويوضح هذا المعنى الإمام صدر الشريعة» حيث يقَرّر أن علة بطلان النكاح بلا 


.)۴١١ /۲( «البدائعم»:‎ (۱) 

(۲) «أصول البزدوي»: (۱/ ۳۸۲)» مع «كشف الأسرار» للبخاري . 

() المرجع السابق. 

. ۳۸۳ المرجع السابق ص۳۸۲‎ )٤( 
إذنء النكاح موجبه الأصلي هو الحلء والملك تابعء لأنه قدر اقتضاء للضرورة» بخلاف الت‎ 
فموجبه الأصلي هو الملك» لأنه مقصود قصدا أولياً» والحل تابع فافترقا.‎ 
وثمرة هذا الافتراق تظهر في التفرقة بين الباطل والفاسد في البيع لعدم التناقض› إذ يجتمع الملك‎ 
والحرمة» بخلاف النكاح» فلا تتصوّر هذه التفرقة.‎ 
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ا التناقض بين موجب النكاح» «(وهو الحل» ومفتضی النهى› وهو الحرمة› 
يجتمع مع الحرمة» بل يجتمع مع ما لا يحتمل الحل أصلاء إذ يقول: «وكذا النكاح 
بغیر شهود. . . أي کون باطلا». 


ثم يتابع في ذلك قوله معللاً الحكم بالبطلان: «وإن سَلّم النكاح“ منهي عنه» فإن 
نهيه يو جب البطلان» لأنه لا خلاف فى أن النهى يوجب الحرمة» والنكاح عقد 
موضوعَ للحل"» فلما انفصل عنه ما وضع له" يكون باطلاًء بخلاف البيع» لأن 
وضعه للملك“. لا للحل»ء بدليل مشروعيته في موضع الحرمة» فإذا انفصل عنه 
)0( (( : 0 
الحل ٠"‏ لا يبطل البيع ٠"‏ أي لأن الحل تابع». 
ولما اتجه على ذلك أن النكاح الباطل» نتيجته سلبية» فلا يترتب عليه أثر من آثار 
العقد الصحيح»› بينما ينبت الحنفية بالنكاح بخير شهود: النسبَّ» والعدةًء والمهرًّ دون 
النفقة» والتوارتء وحل الاستمتاع» أجاب عن ذلك» بأن ثبوت تلك الأحكام إنما 
كان لشبهة الحل القائمة فى صورة العقد لا حقيقته» وصورة العقد هى مجرد الإيجاب 
والقبول مضافاً إلى محلهء بل إن هذه الآثار تثبتٌ بمجرد الشبهة» ولو لم يكن ثمة عقد 
أصلاً» كمن رَفْتْ إليه امرأة على أنها زوجته» ثم تبيّن أنها غيرها" فلأن تثبت مع 
صورة العقد من باب أوّلى! 
(1) وسياق كلامه في النكاح بلا شهود» ولكنه أطلق هناء» فشمل النكاح المنهي عنه بإطلاق . 
(۲) أي موجبه الأصلي وأآثره الوحيد» هو الحلء وأما الملك» فهو ثابت اقتضاء». لضرورة الحلء لا لذات 
الملكء فكان ملكا ضروريًاً من نوع خاص» لا ملك مطلق» كالبيع. ‏ 
)۳( أي عندما نهي عنه انفصل الحل› وهو موجه الأصلي» وثبتت الحرمة› فبطل النكاح لسقوط موجَبو 
وار لأن النكاح لم يشرع لذاته» بل لاثرو وهو الحل . 
)€( وهذا موجبه الأصلي› والحل تابع. 
)٦(‏ «التوضيح» لصدر الشريعة: (۲/ ۲۲۰ .)۲۲١‏ 
(۷) «الملكية ونظرية العقد» للشيخ أبي زهرة: ص۲٦"‏ وما يليها. 
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وة الل كفي فى درو الحدة ا 6 الجحدذرد ندرا با هات وة ات الا 
وجب المهر ضرورةء إذ الدخول في دار الإسلام لا يخلو من ء فر" أو عفر كما تعلم . 

ثم إن النسب يثبت احتياطاً لإحياء الولدء وعدم تضييعه. 

وكذلك العدّة» ثبتت آثراً لواقعة الدخول بشبهة الجل ٠‏ فيحتاط في إثباتها رعاية 
لق الانسات اطا 

فإذا روعي ثبوت المهر في هذا النكاح» فَلاأن يُحتاط في إثبات النسب والعدة من 
باب أولى» لأن المهر لا يحتاط في إثباته بالقدر الذي يُحتاط في إثبات الأنساب» لأن 
حرص الشارع على إثبات هذا الأخير أشدٌ. 


أدلة متقدمي الحنفية ق عدم التفرقة بين باطل النكاح وفاسده: 


استدلوا بما يلي : 

أولاً: إن النكاح بغير شهود كنكاح المحارم» وكبيع المضامين والملاقيح من 
حيث البطلان» منفيٌ لا منهيٌ عنه» والنفيٰ غير النهيّ» إذ الأول يوجب رفع 
المشروعية أصلاًء» ونسخهاء من مثل قوله ك : «لا نكاح بغير شهوي . 

وكذلك نكاح المحارم - كما يقول الإمام البزدوي - منفي» لعدم محل" 


(1) بفتح العين» وهو الحدّه وح الزاني المحصن هو الرجم» وغير المحصن مائة جلدة. 

(۲) بضم العين» وهو المهر. 

(۳) وشبهة الحل قائمة في صورة العقد وصيغته من الإيجاب والقبول المضاف إلى محله. 
«التلويح مع التوضيح» للتفتازاني : (۱/١۲۲)ء‏ و«تبيين الحقائق؛ للزيلعي : (۲/ ٠١١‏ وما يليها)» 
و«البدائع»: (۲/ .)۳۳١‏ و«أصول اوی ا (۴۸۲/۱۷). وافتح القدیر٤:‏ (۲/ ۲۸۳). 

() أخرجه ابن حبان: ٤٠۷١‏ بلفظ : «لا نكاح إلا بولي وشاهدي عدل»» من حديث عائشةء وإسناده 
حسن . 

() وعلق الإمام البخاري صاحب «كشف الأسرار؛ على ذلك بقوله: «وكذلك نكاح المحارم منفيٌ» أي 
محمول على النفي»› لعدم محلهء لأن النص الوارد فيه» يوجب تحريم العين» والحرمة متى أضيفت إلى 
العين أخرجتها من محلية الفعل› لأن الجل والحرمة لا يجتمعان في محل واحدء فكانت إضافة 
الحرمة إلى العين» نفياً للمحلء لا نهياً». 
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r  . )( 4  )( 

التحريم مضاف إلى العين > في قوله تعالى: ر مٽ ڪڪ امه 
وباتك الآية [النساء: »]۲١‏ والحرمة متى أضيفت إلى العين أخرجتها من محلية 
الفعل» فوجب حمل التحريم على النفي. 

آما قوله تعالی: ولا كوا ما نکم ٤اباڑڪم‏ یت آلنسا إلا ما هذ سكت إِنَمْ 
ڪان َة ومفُتًا وساءَ سیلاچ [الساء: ۲۲] فإن ظاهره وإن كان نهياً» لكنه مستعار 
للنفي مجازاء لأنه كما يقول الإمام البخاري: ثبت بالدليل أن الحرمة الثابتة 
بالمصاهرة"» هي عين الحرمة الثابتة بالنسب» على أن تقوم المصاهرة مقام النسب» 
فکان تقدیره قوله تعالی : ولا شکحوا ما کم ءاباؤڪُم يى النساي . . . [الساء: ۲۲]: 
حرمت عليكم ما نكح آباؤكم من النساء. أي من إضافة الحرمة إلى العين. 


= وذلك من مثل قوله تعالی : حرمت لمڪم اكم رانك الآية [النساء: ۲۳]. «كشف الأسرار 
على أصول البزدوي»: (۱/ ۲۸۳)» و«المرآة»: (۱/ ۳۲۷). 

(۱) في قوله تعالی: رمت ْم انگ رانك الآية [الساء: .]۲۳١‏ 

(۲) وجاء في «المرآة»: (۱/ ۳۲۷ -۳۲۸) ما يقرر أن النكاح الفاسد والباطل بمعنى»› قولهُ : «المراد بالفاسد 
ني باب النكاح هو الباطلء لأن ثبوت الملك في باب النكاح مع المنافي» وإنما يثبت الملك ضرورة 
تحقّق المقاصد من جل الاستمتا لر ارافان دعا إل دل ن ناي ولاانت 
الملك وهو الفاسد» لأن ما ثبت ضرورة يتقدر بقدرهاء فظهر منه» آن کل نکاح es‏ 
كنكاح المحارم» ونكاح المتعةء والمؤقت» وغيرها باطل» وإنما عبروا عن بعضها بالفاسد» إشارة إلى 
الفرق بين المختلف فيه في صحته وفساده» وبين المتفق على بطلانه» فعبروا عن الخلافية بالفساد» وعن 
الاتفاقية بالباطل». 
ثم تساءل كيف يكون باطلاً وتترتب عليه بعض الأحكام» بقوله: «وهل يترتب عليه أحكام النكاح مع 
بطلانه» قلت: نعم يترتب عليه بعض آحكامه» من سقوط الحد (العقوبة) وثبوت النسب» ووجوب 
العدة» والمهر»ء لشبهة العقد». 
«ويعارض بما في الاستروشني » أن نكاح المحارم قيل فاسد» فتترتب عليه الأحكام» وقيل باطل» فلا تترة 
عليه الأحكام» فإنه صريح في الفرق بين الفاسد والباطل». وانظر «التوضیح»: (۱/ ۲۲۲ وما يليها) . 

(۳) وتحريم نكاح منكوحة الأب» على الابنء ثابت بالمصاهرة» لأن حرمة المصاهرة» هي تحريم أصول 
وفروع كل من الزوجين على الآخر» وحرمة المصاهرة كحرمة النسب» لأنها قائمة مقامهاء فكان تقدير 
نص الآية الكريمة: حرمت عليكم ما نكح آباؤكم من النساء» وإضافة التحريم إلى العين» توجب 
إخراجها عن محلية الفعل» وهو النكاح» وهذا هو معنى النفي الذي يفيد انتساخ المشروعية. 


۳۰٦‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


وقد أشرنا إلى أن إضافة التحريم إلى العين يوجب إخراجها عن محلية الفعلء 
وإذا انعدم المحل بطل النكاح» وهذا هو رفع المشروعية أو نسخهاء وهو معنى النفي 
لا النهى» كما أشرناء وليس البحث فيه. 

ويؤكد هذاء قوله تعالى بعد ذلك: لِم ڪان فة ومفتًا وسا سيلا 


[النساء : [YY‏ ه 


ومعنى الفاحشة هو الإفراط في القبح» وكذلك المَقّت» وسوء السبيل» فكان أدنى 
إلى القبح العيني منه إلى القبح الوصفي › والقبح العيني لا يجتمع مع المشروعية 
أصلا لأنه يستلزم البطلان. 
ومن هنا - كما يقول الجمهور - لم نجد للتفرقة بين باطل النكاح وفاسده من معنى 
للنكاح» بل أثره الوحيد» هو «الحل» لا الملك» وإنما يثبت الملك ضرورة 
واقتضاءًء لا مقصوداً أصلياًء وذلك ليظهر أثره في الجلٌ» أي لتصحيح ابتناء 
الجل عليه أثراً له» فكان ملكا ضرورياًء يثبت لازماً مُتقدّماً على سبيل الاستلزام 
قاعدة شرعية» وليس الملك مقصوداً أصلياً للنكاح - كما ذكرنا - فكان حكماً تابعاً 
J‏ أ 
وإذا كان موجّب”" النكاح وأثرّه الأصلى الثابت به هو «الحل» ومقتضى النهى هو 
الحرمة» فإن الحلٌ والحرمة لا يجتمعان فى محل واحل بداهةًء للتضادٌء فكان باطلاً. 
(1) «البدائع»: (۲/ .)۴۴١‏ وهو ملك من نوع خاص» الزوج لا يملك سائر أجزاء المرأة» بل ينتفي ملكه 
لها بعد النكاح» كما كانت قبله وآنه من لا يملك من التصرف الفعلي إلا حل الاستمتاع» ومن التصرف 
القولي» غير رفع قيد الزوجية بالطلاق. 


(۲) الموجَب - بفتح الجيم -الأثر الثابت للنكاح» ويعبر أحياناً عن هذا الأثر بحكم النكاح» فكان حكم 
النكاح وموجَبه بمعنى واحد» وهو الأثر الثابت به. 
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لذلك“ لا نفرق في النكاح المنهي عنه بين الباطل والفاسدء سواء أكان النهي 
راجعاً إلى الأصل أم إلى الوصف. 

ثالثاً : إن النكاح الفاسد على تقدير أن حكمه وموجَبَه هو «الملك» ليس بنكاح 
حقيقةً" لانعدام محلّه» أو بعبارة أدق» لانعدام محل حكمه" . 

ولا مِرَيَّة أن انعدام المحل»ء خلل ذاتي» يُعدم معنى التصرف شرط إذ لا بد 
للتصرُفِ من محل يرك أثرّه فيه وإلا كان معدوماًء في نظر الشارع»› وخارجا عن 
اعتباره» والمعدوم لا يترتب عليه أثر» وهذا هو معنى البطلان. 

وتفصيل ذلك : 

أن الأصل في النكاح» ألا يكون مشروعاً أصلاًء لانعدام محل كيه كما ذكرناء 
لأن حكمه الملك الضروري» والملك محله منافع البضع»ء وهذه المنافع ملحقة بأجزاء 
جسم المرأة كلّهاء من حيث الحريةء والملك لا يثبت فيهاء لأنه ينافي الحريةء إذ 
المرأة حرّةٌ بجميع أجزائهاء ومنافعها ملحقة بهاء فليست محلا للملك كذلك. لأن 
الملك ينافي الحريةء فانعدم محل الملك» ولا وجود للعقد إذا انعدم محل حكمه. 

هذا هو القياس» الذي يقضي بأن النكاح غير مشروع أصلاً. 

غير ن الشارع أسقط اعتبار المنافي» وآثبت الملك للضرورة» ليظهر أثره في جل 
الاستمتاع» إذ لا جل على وجه الاختصاص بلا مِلْك» وإِلا كان الل على سبيل 
الشيوع والإباحة العامة» فيجتمع الذكور والإناث على وجه السفاح بداعية الشهوةء 
على النحو الذي يتناتج الحيوان» وفيه من إهدار الكرامة الإنسانية» وضياع الأنساب 
والقرابات» وانقطاع تعهد الآباء بالأبناءء ومعاندة الفطرة» وشيوع الفساد والتهارج» 
ما لا يخفى» فكان لا بد من تقدير معنى الملك اقتضاء واستلزاماًء حكماً وأثراً 
)۱( «التوضيح مع التلويح»: (1/-؟YY(.‏ 
(۲) «البدائم»: (۲/ .)۳۳١‏ 


)۳( قلنا إن حكم النكاح هو أثره الثابت به» وأثره قد افترضناه الملك» ومحل الملك هو - كما سيقول - 
منافع البضع› وهي لا تملك لأنها ملحقة بأجزاء جسم المرأة الحرة. 


۳۰۸ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


للنكاح» لتسند إليه حل الاستمتاع الذي هو سبيل التناسل وبقاء النوع الإنساني على 
و حه مشروع › ولبفيل الاختصاص في الحل للزوج وحده» اترا للملك: ويیصولں 
الكرامة» ويحفظ الأنساب» وهذا هو معنى الفراش. 

وبقيت المرأة مالكة ساثرٍ أجزائها ومنافعها بعد النكاح» كما كانت قبله. 

إذنء النكاح الصحيح ثابت على خلاف القياس» حفظاً لبقاء النوع الإنساني» 
على وجه مشروع» فينعقد مفيدا للملك الضروري الذي يظهر أثره في الجلٌ على وجه 
الاختصاص» أي ينعقد سبباً للملك في حق الفراش» بحيث يتعيّن ثبوت نسب الولد 
الى آتت هامر اة م ال جل الق تل ها الجر في لك انلف 
ن )۲( 


وهذا معنى قوله ية : «الولد للفراش وللعاهر الححر»”" . 


أو بعبارة أخرى»ء أصبحت المرأة متعينة لثبوت نسب الولد الذي أتت به من 
زوجها الذي ثبت له حل الاستمتاع بها على وجه الاختصاص» بمقتضى ذلك الملك 


(۱) «البدائع» : (۲/ .)۳۳١‏ و«المرآة» : «(YTA-۳7/1)‏ و«فتح القدیر»: /١(‏ ۳۸۲ وما يليها). 

(۲) جاء في «البدائع؛ للإمام الكاساني (۲/ )۴١‏ ما يقرر هذا المعنى : «الأصل فيه أن النكاح الفاسد» 
ليس بنكاح حقيقة لانعدام محلهء أعني محل حکمه» وهو - أي الحكم - الملك. لأن الملك يثبت في 
المنافع» ومنافع البضع ملحقة بالأجزاء» والحرٌ بجميع أجزائه ليس محلاً للملك. لأن الحرية خلوص 
أي من الملك والرق - والملك ينافي الخلوص» ولأن الملك في الآدمي لا يثبت إلا بالرقء والحرية 
تنافي الرق» إلا أن الشارع أسقط اعتبار المنافي في النكاح الصحيح» لحاجة الناس إلى ذلك» وفي 
النكاح الفاسد بعد الدخول» لحاجة الناكح إلى درء الحد» وصيانة مائه عن الضياع» بثبوت النسب» 
ووجوب العدة» وصيانة البضع المحترم عن الاستعمال من غير غرامة» ولا عقوبةء فوجب المهرء 
فجعل منعقداًء في حق المنافع المستوفاةء لهذه الضرورةء ولا ضرورة قبل استيفاء المنافع» وهو ما 
قبل الدخول» فلا يجعل منعقدا قبله». 
أقول: وإذا لم يجعل منعقدا قبله» كان باطلان فالعقد الفاسد قبل الدخول عقد باطل لا أثر له» كما 
ترى» ولكنه بعد الدخول منعقد في حق المنافع المستوفاةء فتثبت به بعض الآثار التي ذكرها. 

(۳) أخرجه البخاري: ۸٠۲۲ء‏ ومسلم: ۳١٦۳ء‏ وأحمد: ۲٤۹۷١‏ من حديث عائشة. 
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الضروري» أي المقدّر اقتضاء“ء حكماً لعقد النكاح» ليظهر أثره في ذلك الحل 
الخاص بالزوج. 

فالفراش هو قيام الزوجية”" . 

ولذاء حرم الله تعالى التزوج «بالمحصنات““ أي النساء المتزوجات» وسبب 
الحرمة» هو حفظ الأنساب» منعاً للجمع بين الفراشين. 

فالمرأة أضحت متعينة لثبوت نسب الولد الذي أتت به من الرجل الذي عقد 
E‏ 

فالفراش هو قيام الزوجية» كما ذكرنا. 

تلك هي فلسفة تشريع النكاح في أصول الحنفية» مؤداها ثبوت مشروعية النكاح 
على خلاف القياس الذي يقتضي المنافاة بين الحرية والملك» والشارع الحكيم أسقط 
اعتبار المنافي» وأثبت الملك» ليظهر حكمه في الحل على وجه الاختصاص» ضرورة 
حفظ بقاء النوع الإنساني. 


اش في النكاح غير الصحيح› فلا ضصرورة› فيبقى على أصل عدم المشروعية› 
واعتبار المنافي» إذا لم يحصل دخول» وهذا ما أشار إليه الإمام الكاساني بقوله: 


)١(‏ راجع بحث دلالة الاقتضاء في كتابنا : «المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي». 

(۲) الحلٌ على وجه الاختصاص» هو موجب النكاح وأثره الأصلي الثابت به أصالةء وإنما الملك قدر 
اقتضاء واستلزاماًء مقدماً» لتصحيح الحكم الشرعي بحل الاستمتاع . فالملك ثابت اقتضاء وضرورةً 
وأما الحل فثابت بالنكاح أصالة. 

(۳) جاء في «العناية» و«فتح القدير»: تعريف الفراش» بأنه «صيرورة المرأة متعينة لثبوت نسب الولد منه» 
وكل من كانت فراشاً لشخص» لا يجوز نكاحهاء لئلا يحصل الجمع بين الفراشين» فإنه سبب الحرمة 
في المحصنات من النساء» أي : المتزوجات. «فتح القدير مع شرح العناية): (۲/ .)١۸۲‏ 

(6) المحصنات تعني العفيفات» كما تعني النساء المتزوجات. ففي قوله تعالى : «ولعُصتك مى اَن ونا 
كدب [المائدة: ]٠‏ أي : أحل لكم العفيفات منهن» بخلاف كلمة المحصنات فيما نحن فيه» إذ تعني 
المتزوجات. . 


۳1۰ بحوث مقارنة هي الفِقه الإسلامي وأصوله 


«وأما النكاح الفاسد» فلا حكم له قبل الدخول» وأما بعد الدخول» فيتعلق به 
أحكام» منها ثبوت النسب» ومنها وجوب العدة» وهو حكم الدخول حقيقة» ومنها 
ا ) 

فالنكاح الفاسد كتصرف شرعي غير مقترن بالدخول» باطلٌ» لا يترتب عليه أثر 
ما» کما رات 

أما إذا اقترن بواقعة الدخول» ترتب عليه بعض الآثار للضرورة أيضاً. 

فقد سوى الإمام الكاساني بين الزواج الصحيح والفاسد بعد الدخول» حيث إن 
کل منهما أسقط الشارع اعتبار المنافي فيه» للضرورة“. 

والواقع أن الحنفية لا يقولون بترتب بعض أحكام النكاح على مجرّد واقعة 
الدخول» بل مضافاً إليها شبهة العقد الفاسد» على ما سيأتي بيانه. 
المتأخرون من أصوليي الحنفية وفقهائهم يفرقون بين باطل النكاح وفاسده» ڪسائر 

العقود: 

شن المتأخرون من الحنفية بين باطل النكاح وفاسده» فالنكاح المتفق على 
بطلانه» مما فقد ركنا من أرکانه» بأن انعدم محله» لعدم قابلیته لحکمه» بان کانت من 


(1) وهذا هو الباطل . 

(۲( «البدائع»: (۲/ .)۳۳١‏ 
وإنما وصف الملك بأنه ضروري» أي ثابت للضرورة» لتصحيح الحكم بالحل بالاستمتاع على وجه 
الاختصاص وليس ملكا أصلياً صحيحاً مقصوداً أصالة من عقد النكاح» كما هو الشأن في الملك 
الثابت بعقد البيع . 
فالحكم الأصلي للنكاح إذن هو الحل لا الملك. 

(۳) «البدائم»: (۲/ »)٣۳‏ و«فتح القدیر؟: (۲/ ۳۸۲). و«کشف الأسرار على أصول البزدوي): (۱/ ۳۸۲)ء 
و«المرآة» لاإزميري : (۱/ ۱۲۷وما يليها)» و«تبيين الحقائق٤:‏ (۲/ ٠١١‏ وما يليها)ء و«شرح المنار 
وحواشیه»: ص‌۸٥۲- ۲۸٤‏ و«فواتح الرحموت بهامش المستصفی): (۱/ ٤٠٥‏ _-۹۸٤)ء‏ و«التوضيح مع 
التلویح»: (۱/ ۲۲۲ وما يليها). ) 

.)۳٠١١ /۲( واعتبر عقد النكاح الفاسد منعقداً بعد الدخول في حق المنافع المستوفاة. «البدائم»:‎ )٤( 
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المحارم» أو من مثل تزوج الكافر بالمسلمة»ء أو نكاح زوجة الغيرء أو معتدتهء أو 
زواج عديم الأهلية إذا باشر العقد بنفسه» فالدخول في هذا النكاح الباطل لا يوجب 
العدةء بل لا يترتب عليه أثر ما مِنْ آثار النكاح الصحيح البتةء إذ لم يقل أحد بجوازه» 
فلم ينعقد أصلاًء لاا تحب الجد له ت مض . 

وينبغي أن نبيّن أحكام عقد النكاح الباطل» ليتضح الفرق بينه وبين الفاسد» حتى 
في اجتهاد الحنفية أنفسهم . 


أحكام العقد الباطل: 


۱ - لا يحل به دخول ولا غيره مما يحل بالعقد الشرعي الصحيح» بل الدخول فيه 
معصية وجريمة توجب الحدّء إذا كانا بالعيْن عاقليّن عالِميْن بالحرمة. 

۲ لا يجب به مهر ولا نفقة ولا طاعة. 

۳ لا تجب به العدة. 

و ل مقا 

هلا يقع فيه طلاق» لأن الطلاق فرع وجود الزواج الصحيح» وهذا باطل 
معدوم شرعاً. 

٦‏ - يجب به الحد» كما ذكرناء إذا كانا عاقلين بالغين عالمين بالتحريه"» خلافا 


لأبي حنيفة رحمه الله تعالى . 


(1) إذا كانا عاقلين بالغين عالمين بالتحريم. 

(۲) أي عند الجمهور خلافاً للحنفية الذين يشثبتون حرمة المصاهرة بالزناء كما تقدم. «رد المحتار» : (۳/ ٠١١‏ 
وما يليها)ء و«الأحوال الشخصية» للشيخ عبد الرحمن تاج : ص1٦ ٦۷‏ . 

(۳) يرى الإمام أبو حنيفة أن النكاح الباطل لا يوجب الحد» لشبهة صورة العقد لا حقيقته» ولم يقل أحد 
باعتبار صورة العقد شبهة سواه» خلافاً للصاحبين والأئمة الثلاثة . 
هذاء ولا خلاف بين علماء المسلمين أن النكاح الباطل زنى محض» وإنما الخلاف في وجوب الحد- 
كما رأيت - فالجمهور على وجوب إقامته - خلافاً لأبي حنيفة - ثم قال: إذا سقط الحدء وجب المهرء 
لأن الدخول في دار الإسلام لا بد أن يثبت به أحدهماء والمهر هنا على سبيل الغرامة المالية» أو 
التعويض . «البدائم»: (۲/ .)۳۳١١‏ 


۳1۲ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


س ا ا ا ا 

هذا ويرى الشيعة الجعفرية أن الدخول في النكاح الباطل زنىّ لا شبهة فيه» فيجب 
به الحد إذا لم تكن المدخول بها محرماًء فإن كانت محرماً وجب القت ”. 

وهذا صريح في التفرقة بين الفاسد الباطل . 

أما النكاح المختلف فيه" من مثل النكاح بلا شهود» فقد كَمَدَ شرطاً من شرائط 
الصحة» بعد استيفائه لأركانه وشرائطهاء وكالزواج المؤقت» وزواج أخت مطلقته 
طلاقاً بائناً في عدَتهاء لأنه مختلف في حرمته» وكتزوجه بامرأة محرّمة عليه بسبب 
الرضاع» وهو لا يعلم بخرمتهاء بناء على إخبار الناس بأنه لا يوجد بينهما صلة 
محرمة» ثم ظهر بعد الدخول أنها محرمة عليه» وغير ذلك من الأنكحة المختلف فيها. 


أحڪام النكاح الفاسدك: 


|١‏ - يحرم به الدخول. 

آلا کی عله رھ ج ن مجرّدا عن الدخول» فهو كالباطل إذا لم 
يقترن به دخول» غير أن الفرق بينهما أن الأول منعقدٌ لوجود ماهبته» ولهذا يجب 
فسخه» بخلاف الثاني فإنه معدوم . 

۳ تجب المتاركة والافتراق اختيار ومن تلقاء أنفسهماء حتى إذا لم يفترقاء 
رق القاضي بينهما جبراً. 

أما بعد واقعة الدخول» فتترتب عليه بعض الأحكام» التي اقتضتها الضرورة: 

| - لا يجب الحد» لوجود شبهة الحل القائمة في العقدء والحد يُذْرأً بالشبهة. 

- يثبت به الأقل من المهر المسمى ومهر المثل. أما إذا لم يكن قد سمي لها 
مهر»› فيجب حينئذ مهر المثل بالغاً ما بلغء اتفاقاً» وير رَه أنه يجب مهر المثل مهما 
بلغ » في الحالين: في التسمية وعدمهاء لفساد التسمية بفساد العقد" . 


(1) «مسائل الخلاف»: (۲/ .)۱۷١‏ و«الأحوال الشخصية؛ للشيخ مصطفى شلبي : ص٠۳۲.‏ 

(۲) فالخلاف فيه قائم بين المالكية والجمهور. «رد المحتار» لابن عابدين : (۳/ ٠۳١‏ ١۳۲١)ء‏ الطبعة 
الثانية (مصطفى البابى الحلبي» ١۸١١ه‏ / م). 

(۳) المراجع السابقة. 
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۳ تثبت به حرمة المصاهرة 0 


٤‏ - تجب به العدة من وقت الافتراق التلقائي» أو التفريق الجبري من جانب 
القاضي. وقال رُقّر: تحسب العدة من آخر الوطآت. 

ويلاحظ أن عدتها بالأقراء أو الأشهرء إذا لم تكن حاملاًء حتى ولو كانت عدة 
وفاة» إذ لا تجب هذه إلا في النكاح الصحيح» تَعَرُفاً على براءة الرحمء وإظهاراً 
للتحسر على فوات نعمة الزواج الصحيح" ٠‏ وليس كذلك العقد الفاسد. 

لا تجب لها نفقة فى العدة› إذ لا عدة في نكاح باطل . 

٦‏ - يثبت به النسب» إحياءَ للولدء ومحافظة عليه من الضياع» والأنسابٌ يُحتاط 
في إتباتها . 

هذاء ولا يجب غير ذلك من التوارث» والنفقةء والطاعة› ولا يقع به طلاق 
على المرأةء وأما المتاركة والافتراق أو التفريق من قبل القاضي»› فلا يعتبر طلاقاً أو 
تطليقاً على الغير في النكاح الفاسد. 

لا تعتبر الخلوة الصحيحة دخولاً كما في النكاح الصحيح» فلا يترتب عليها أي 
أثر» لعدم التمكن شرعاً من الوطء» إذ الدخول حرام» بل يجب التفريق» بخلاف 
النكاح الصحيح› »> فالتمکن من الدخول قائم»› إذ يحل فيه الدخول» لذلك اعتبرت 
الخلوة الصحيحة فيه قائمة مقام الدخول"» لوجود التمكن فيه» وانتفائه فى العقد 
الفاسد. 


(1) وحرمة المصاهرة تثبت عند الحنفية بالزنا المحض» على تأويل فيه» كما سبق» فلأن تثبت بالنكاح 
الفاسد القائم على شبهة الحل» من باب أولى . 

(۲) بدلیل وجوب عدة a‏ لإطلاق الآية الكريمة: #والدينّ وون نکم ودروت روجا ريصن 
پأنشسهن رَه ة فهر وَعَْ ‏ [البقرة: فلم يرد تقييدها بما إذا كان قبل الدخول أو بعده» والمطلق 
يجري على إطلاقه. 

(۳) المراجع السابقة. 


۳1٤‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


تأصیل الفرق بين أحكام النكاح الباطل وأحكڪام الحمقد الفاسد ي أصول فقه 
الحنفية: 


لا مناص لمتقدمي الحنفية في ذهابهم إلى عدم التفرقة بين باطل النكاح وفاسده» 
من بيان الأصل الذي ابتنوا عليه أحكام كل منهماء إذ الشرع يقوم على تأصيل 
الأحكام. وإنا لا نرى صلا ترتد إليه أحكام كل منهما إلا البطلان والفسادء وهو ما 
ذهب إليه المتأخرون منهم وهو الحق. 

ذلك لأن اختلاف أحكامهما صريح في التفرقة بينهما معني وأصلاًء وهو ما أشار 
إليه ابن عابدين» وصاحب «مرآة الأصول»'. 

فما كان معنى التصرف فيه منعدما شرعا» لخلل فى أركانة» أو محله» أو شرائط 
انعقاده» فهو باطل لا یترتب عليه آثر ما من آثار العقد الصحيح» بل تترتب عليه أحكام 
أخرى على النحو الذي ذكرناء وهذا بالاتفاق. 

وما ذا كان تى انضرف متكقفا رقاتما ف وإنما الخلل فى وص هة 
أوصافه اللازمة» فذلك هو الفاسد» فاعتبر منعقداً بالنظر إلى أصله»ء وترتبت عليه 
بعض الآثار لا جميعها بعد الدخول» لنقصان مشروعيته» بسبب فساد وصفه» فهو 
كسائر العقود» والدخول فيه كالقبض في العقود الأخرى» ولا يستوي ما كان مشروعاً 
من وجو مع غير المشروع من كل وجه. ) 


ما يجه على مذهبُ متقَدمي الحنفية من النقد الأصولم: ) 


أولاً: يتجه على مُتقدّمي الحنفية أن الأحكام المختلفة أو المتباينة التي رتبوها 
على صوَرٍ من النكاح المنهي عنهاء دون الصور الأخرى» تقضي بتأصيل الفرق 
بينهماء إذ لو كانت هذه الصور كلها باطلة - كما يقولون - لاتحدت أحكامهاء لاتحاد 
الأصل» لكنها اختلفت بل تباينت. 


)١(‏ «رد المحتار»: ۱۳١/6٤(‏ وما يليها)ء و«المرآة» : /١(‏ ۳۲۷ وما يليها). 
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ولم نجد تأصيلاً للفرق بين هذه الأحكام المختلفة إلا رجوعها فى أصلين لا أصل 
واحد» هما: البطلان فبطل ما ذهبوا إليه من أن باطل النكاح وفاسده سواء. 
وهڏا ما ذهب إليه ماخرو »> وهو الحق . 

ثانياً : إنهم يصرُحون بأن عقد النكاح الفاسد «منعقد» بالنسبة لما رتب عليه من 
أحكام وجوب العدة» والتسب» والمهر› بعد الدخول» للضرورة» ولذا ثبت هذا 
النكاح مع المنافي. 

آما الضرورة»› فلدَرء الحد» وصيانة الولد عن الضياع» وحفظ الأنساب. 

وأما المنافي» فلشبوت الك في حق المنافعء وهو یتنافى مع حرية المرأة بجميع 
أجزائها» ومنافعها. 

وهذا ما نص عليه الإمام الكاساني بقوله: 

«إن النكاح الفاسد ليس بنكاح حقيقةًء لانعدام محلّه"» أعنى محل كمه“ 
وهو الملك. لأن المِلْكٌ يثبت في المنافع» ومنافع البضع ملحقةٌ بالأجزاء“» والحرٌ 
بجميع أجزائه ليس محلا للملك» لأن الحرية خحلوصّء والملك ينافى الخلوص» ولأن 
الملك في الآدمي لا يثبت إلا بالرق» والحرية تنافي الرق» إلا أن المشرع أسقط 
اعتبار المنافى“ في النكاح الصحيح» لحاجة الناس إلى ذلك»ء وفي النكاح الفاسد» 
بعد الدخول» لحاجة الناكح إلى درء الحد» وصيانة مائه عن الضياع» بثبوت النسب» 
ووجوب العدة» وصيانة البضع المحترم عن الاستعمال من غير غرامة ولا عقوبة» 
(۱) «ردالمحتار»: (۳/ ۱۳١‏ وما يليها). 
)۲( وإدا انعدم المحل فلا وجود للعقد» إذ لا عقد بلا محل . 
(۳) المراد بحكم النكاح هناء هو الأثر الثابت به» وهو الملك» ومحل الحكم أو الملك هو منافع البضع› 

واستيفاء المنافع هو الاستمتاع. 
() ومنافع المرآة بمنزلة أجزاء جسمهاء لا تملك» إذ الملك بالرق» والمرأة حرة» فكان الملك منافياً لحرية 

المرأة» لكن الشارع أسقط اعتبار المنافي هذاء لضرورة التناسل» وبقاء النوع» كما سيذكر بعد قليل . 
)٥(‏ أسقط اعتبار منافاة الملك لحرية المرأة» اا ا ا وهي حاجة 

الناس إلى ذلك أي للتناسل وبقاء النوع الإنساني . 


۳۱ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


فو جب المهر› فجعل «منعقداً» في حق المنافع المستوفاةء هذه الضرورة› ولا ضصرورة 

ولا ريب أن اعتبار العقد «منعقداً» بعد الدخول» ينافي القول ببطلانه» لأن الباطل 

ثالثاً : يتجه على فُدامى الحنفية أيضاًء أنهم غلّبوا جانب العبادة في النكاح نظرياًء 
فألحقوه بهاء إذ جعلوا أثره الوحيد هو الحل على وجه الاختصاص» أثراً للملك 
الضروري» على النحو الذي رات 

وتاشسسا على هذا» كان النهي عن بعض صَرَر النكاح» أيَاً كان متعلقه - الركن أو 
الوصف الملازم - يوجب البطلان» في اجتهادهم» لأن مقتضى النهي التحريم› 
وموجب النكاح الجلٌ» وهما ضدان لا يجتمعان» إذ الحل هو أساس مشروعيته. 

لكن هذا غير مسلم» لأن للزواج - فيما نرى - أثراً هامًاً أيضاًء ومقصداً أساسيًاً 
شرع الجل سبيلاً إليه» وهو إنجاب النسل والذريةء فكان الحل تابعاً له لقوله كل : 
«تناكحوا تناسلواء فإني مباوٍ بكم الأمم يوم القيامة“» ولهذا رُكُْبِتْ في الإنسان 
الشهوةء داعية إليه. 

وعلى هذا فإن المشروعية التي يستلزمها وجود «ماهية» عقد النكاح »› معناها 
دوي » فضلاً عن الجل. 

والمشروعية بمعنى تحصيل الولدء قد تجتمع مع الحرمة للوصف الملازم» فیشښت 
اللسب لثبوت ماهية العقد» وكذلك المهر والعدة» مع ثبوت الحرمة› لمعنى الفساد فى 
الوصف» وبقاء أصل المشروعية» وإن كانت ناقصة» بالنظر لوجود الماهية سالمة عن 
المقسدة. 


(۱) آخرجه أبو داود: ۰ والنسائي : ٦٥ /٩(‏ ۔ ٦٦)ء‏ وابن حبان: ٤٨0٥٦‏ و0۷٥٨٤.‏ من حدیث 


معقل بن يسارء وهو حديث قوي . 
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فأعطوا لكل من جهتي العقد - أصلاً ووصفاً - الحكم الذي شرع من أجله» أو 
يناسبه» ولا تناقض» لأن كليهما من وضع الشارع . 

وهذا الذي انتهوا إليه باجتهادهم» هو في الواقع تطبيق عملي لنظرية الفساد» وإن 
أنكروها في التأصيل نظرياً في عقد النكاح . 

ذلك» لأنهم بترتيبهم تلك الآثار بعد الدخول» قد اعتبروا العقد مشروعاً من وجه 
دون وجه» ثم آوجبوا الفسخ أو التفريق» وهذا هو معنى العقد الفاسد بعينه . 

بخلاف العقد الباطل المتفق على عدم مشروعيته أصلاًء حيث عرا الخلل ركتَهُ أو 
شرط انعقاده» فکان معدوماً أو غير مشروع من كل وجه» ولذا لم يرتوا عليه أي أثر 
من الآثار المقصودة في عقد النكاح الصحيح» كما في نكاح المحارم» أو تزوج الكافر 
E‏ 

وبذلك تراهم قد خالفوا في التطبيق والعمل ما أصّلوه في النظر. 

هذاء ولما كان الأصل في العلاقة بين الرجل والمرأة هو «الحرمة» حتى يوجد 
الحل شرعاًء فإن عقد النكاح الباطل لا ينعقد سبباً لحكمه وهو الحل» ولذا كان 
الدخول فيه معصية وجريمة كبرى توجب الحد في شرع الإسلام» كنكاح المحارم» 
ونكاح الكافر بالمسلمة» إذا كان المتعاقدان عاقليّن بالغيْن عالميْن بالحرمة» كما 
أسلفنا . 

نخلص من هذاء إلى أن ليس للزواج أثرٌ أصلىٌ واحد هو الحل» حتى يكون النهي 
عن النكاح - أيّاً كان متعلقه - موجباً للتحريم الذي يتناقض مع أثره الأصلي› وهو 
الحل فيلزم البطلانء بل إن للزواج أثراً أصليا آخر هاماًء هو تحصيل الولدء وبقاء 
النوع الإنساني» الذي تتم به عمارة الكون إلى أن يرث الله الأرض ومن عليهاء وما 
شرع الحل إلا حكماً شرعياً تبعياً للوصول إلى ذلك الغرض الأصلي. 

ومن ثم لا يلزم التناقض في كل صور النهي التي وردت في النكاح› حتی يستوي 


(۱) افتح القدیر»: /١(‏ ۳۸۲ وما يليها)» و«البدائع»: )۲| (o‏ . 
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باظله بقاسده إلا ما كان فة متعلقا بالماهيةء دون الوصف» فيبطل لانعدام معنى 
التصرف» بخلاف ما إذا كان متعلقا بوصف من أوصافه اللازمةء أو كان نكاحاً مختلفاً 
فيه بين العلماءء لقيام شبهة الجلء فتثبت بعض الآثار للضرورةء على النحو الذي 
فصّلناء ولا تناقض» لاأن أثره الأصليّ يثبتٌ بثبوت الماهية بوضع الشارع» وهو غرض 
الشرع - العقد المشروع من وجه مع العقد غير المشروع من كل وجهء كما أشرناء 
وإِلا فلم رتب المتقدمون أنفسهم تلك الآثار على بعض عقود النكاح دون بعض؟ فما 
هو جوابهم هو جوابنا. 

لا يقال: إن هذه الآثار مبنية على أصل آخر سوى عقد النكاح الفاسد» وهو 
«مجرد الشبهة» لأن شبهة الجِل كافيةٌ لدرء الحدّ» وثبوت العدة والنسب» وشبهة الجا 
هذه» قائمة بقيام صورة العقد على حد تعبيره. 

لا يقال هذاء لأن تعليلهم صريح في تأصيل هذه الأحكام على «العقد نفسه» 
قرا بالذخول» ولو كانت الشبهة وحدها القائمة في صورية العقد هي مستندٌ تلك 
الأحكام» لاختلفت في مقاديرهاء وتاریخ جريان ثبوتها عمَّا قرّروه» وبيان ذلك : 

أ - أن مهر المشل الذي يثبت حقاً للمرأة في هذا النكاح الفاسدء يجب - فى 
اجتهاد الإمام وصاحبيه ما عدا الإمام زقّر ‏ أن لا يزيد عن «المهر المسمّى» في العقد» ‏ 
وهذا اعتبار ألعقد» بدلیل اعتبار ما ورد فيه من تسمية› دون ریب » ولو کان الحكم 
(۱( والضرورة في النكاح الفاسدء هي الحاجة إلى درء العقوبة»› وحفظ الولد من الضياع › بثبوت نسبه من 

أبيه» وصيانة بضع المرأة من الاستعمال دون غرامة أو عقوبة» كما يقول الإمام الكاسانيء لأن من 

المقرر شرعاًء أن الدخول - في دار الإسلام - لا يخلو من أحد أمرين: إما المهرء وهو ثابت على 

سبيل الخرامة في النكاح الفاسد» بالنسبة للزوج» وعلى سبيل التعويض بالنسبة للمرأة. 

وإمَّا العقوبة أي الحد» إن كان زى محضاًء فإذا سقط الحد» وجب المهر. 

هذاء والمهر ثابت في النكاح الفاسد بقوله ية : «أيما امرأة أنكحث نفسها بغير إذن وَليّهاء فنكاحها 


باطل»› فإن دخل بهاء فلها مهرٌ مثلها» . [أخرجه آبو داود: ۲۰۸۳ والترمذي: ۰۱۱۰۳ وابن ماجه: ۰۲۸۷۹ 


وأحمد' (YE۰0‏ من حديث عائشة» وهو حدیث صحیح]. 


تاصيل نظرية الفساد في الفلسفة الأصولية عند الحنفية ۳1۹ 


بوجوب المهر مستندا إلى مجرد الشبهة» وواقعة الدخول وحدهاء لوجب مهر المثل 
بالغاً ما بلغ» وهو قول زفر. 

ب - إن العدة تحتسب في العقد الفاسد عند جمهور الحنفية - ولاسيما القدامى 
منهم خلافاً لرفر - من وقت المفارقة أو تفريق القاضي» لا من وقت وقوع آخر 
الوطآت» كما يرى رُقّر» فدلٌ ذلك على أن حكم «العدة» ناشع عن العقد لا عن الشبهة 
وخدهاء إذ التفريق في العقد الفاسد» كالطلاق في العقد الصحيح»› وبذلك أقام 
متقدّمو الحنفية العقد الفاسد مُقام العقد الصحيح» إذ اعتبروا التمكن من الوطء قائماً 
مقام حقيقنه › وينتهي هذا «التمكن» بالتفريق الذي يشبه الطلاق في العقد الصحيح› لا 
بانتهاء الوطء كواقعة مادية. 

والاعتداد بالعقد الفاسد أصلاً ينشأً عنه حكم وجوب العدة» وانتهاؤه يعتبر بدا 
لاحتساب مدّتهاء يُنافي القول ببطلانه بداهة. 

ج - إن أبا حنيفة وأبا يوسف قد ذهبا إلى أن نسب الولد يعبت إذا أتتٌ به لستة 
أشهر أو أكثر من «تاريخ العقد»» ولو كان ثبوت النسب للشبهة وحدهاء دون العقد» 
لكان ينبغي أن يكون النسب من تاريخ الدخول لا من تاريخ العقد. 

كل ذلك صريح الدلالة على الاعتداد بالعقد الفاسد بعد الدخول» وهو ينافي 
القول بالبطلان» إذ الباطل لا يترتب عليه شيء» كما تعلم. 

فتبيّن لك بوضوح» أن اتجاه مُتقدّمي الحنفية إلى عدم التفريق بين باطل النكاح 
وفاسده أصل نظري مجرّد» ينافيه ما رتبوه هم من أحكام عملية تطبيقية على صور من 
النكاح منهي عنهاء حيث لا يمكن تأصيل الفرق بين تلك الأحكام إلا على أساس 
نشوئها عن نظريتي البطلان والفساد» وهو ما اتّجه إليه متأخروهم» وهو الحق» فكان 
عقد النكاح كسائر العقود» منه الصحيح» والفاسد» والباطل. 

وقد علمتَ» أن العقد الفاسد - في المعاوضات - لا يفيد شيئاً قبل القبض» فهو 
والاطل راب م يت انعد الأ 
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أما بعد القبض» فيفيد حكمه الأصلي» وهو الملك» ولكنه ملك من نوع خاص»› 
يفيد حرية التصرف الشرعي بالبيع ونحوه تخليصاً منه» ولا يفيد جل الانتفاع» حتى لا 
يستقر هذا الملك للمشتري» لشائبة الحرمة المتصلة به. 

وإنما اشترط تأيده بالقبض» وبإذن البائع» لضعف سببيته لحكمه» بملازمة 
الوصف المنهي عنه له» فلا بد من القبض ليتأيّد به» وينتج ذلك الحكم. هذاء ويجب 
فسخه بعد القبض أيضاً إلا لمانع. 

وكذلك النكاح الفاسد» لا أثر له قبل الدخول» إذ لا ضرورة لاعتباره منتجاً 
آثاره» فلم يسقط الشارع اعتبار المنافي فيه. 

وهذا معنى قول الإمام الكاساني: «وأما النكاح الفاسد» فلا حكم" له قبل 
الدخول'"“» ويجب فسخه حقاً للشرع . 

آما بعد الدخول» فتنشأً الضرورة التي تقتضي ترتيبَ بعض الآثار عليه» من المه 
وقد ثبت ذلك بدليل من الشرع› کما قدذمناه. 

لذا ت الفهر فرعا في اله افاسد الد لل وجب ان تب الفا واي 
من باب أولىء لأن الشارع يحتاط في إثبات الأنساب وحفظهاء أكثر مما يحتاط في 
إثبات المهرء إحياءَ أو حفظاً للولد من الضياع. 

ويجب فسخه بعد الدخول أيضاًء حقاً للشرع» لمكان النهي في وصفه الملازم. 

فكان الدخول في النكاح الفاسد» بمثابة القبض في عقد المعاوضة» يتأيّد به كإُ 
منهماء لتقوى سببيثه على إنتاج حكمه» ولكن مع وجوب الفسخ» على النحو الذي 
بيناء والله أعلم. 


(1) فلا أثر. 
(۲) «البدائع»: (۲/ .)۳۳١‏ 


رګ ۸ ا ال 


| 


قوة استمرار الحكم السابق» والثابت بدليل في الماضي» هل هي ثابتة بحكم 
الاستصحاب شرعاً أو عقلاً؟ 
منهح البحث مفصَلاً وموّجهاً: 
- غير مَجْلٍ الاستدلال على حجُية الاستصحاب شرعأء باستمرار أحكام الشريعة 
إلى يوم القيامة» لأن خلود الشريعةء ثابث بالأدلة التي نهضت به» وهي صريحة 
الدلالة على أنها دين الله إلى الزمن المقَدّر لبقاء هذا العالم» وهذا ليس بحكم 
الاستصحاب» على ما ذهب إليه كثير من الأصوليين. 
۲ - تعريف الاستصحاب لغة واصطلاحاً. 
- إن ظن بقاء الحكم واستمراره - وهو الاستصحاب - باعتباره أثرا لما لعين 
دلیل وجوده» هو آقوی من مجردٍ احتمال تغیره. 
٤‏ - ظن البقاء والديمومةء لا يساوي يقين البقاء» فافترقاء نوعاً وحكماً. 
الأحكام العقلية» ليست محلا للاستصحاب» إذ ليس مناطه متحققاً فيهاء 
فينبغي استبعادها من أنواع الاستصحاب التي أوردها الأصوليون في مصنفاتهم . 
- الشرع جاء مؤيْداً لحكم العقل بالبراءة الأصليةء أو العدم الأصلي» عند انتفاء 
الدليل الشاغل للذمة بالتكاليف. 
۷- تأييد الشرع لحكم العقل بالبراءة الأصلية لا يلغي حقيقةً كوْنِ العقل هو دليل 


۲۲ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


استمرار العدم الأصلي» أو استدامة الحكم بالبراءة الأصلية حتى يرد دليل من 
الشرّع يشغل الذمَّة بالتكاليف. 

الإمام البزدوي يقع في التناقض» إذ تراه يعتبر الحكم المبين المبني على 
سبب» استصحاباًء وتارة يعتبر استمرارّه بمقتضى السبب الذي بنى عليه تشريعهء 
لا بالاستصحاب. 

أنواع الاستصحاب عند الأصوليين. 
_١‏ المالكية» ووجهة نظرهم في استصحاب «الوصف» من حيث تطبيقه على 
بعض المسائل» أو الوقائع المتجددة» يخالفون جمهورً الفقهاء من حيث 
اجتهادهم في هذا التطبيق» وبيان رأي ابن حزم في ذلك والأمثلة التطبيقية 
المعروضة من العلاقات الزوجية. 
-١‏ تقدير موقف الأصوليين من اعتبار أنواع أخرى من الاستصحاب» وتحليلهاء 
ومناقشتها في ضوء علم الأصول وفلسفته: 
أ - النوع الأول: العدم الأصلي» أو براءة العدم الأصلية من التكاليف . 
- العقل المحض» لا يملك إثبات الأحكام ابتداءء لأن دلالته مقصورة هنا 
على «العدم الأصلي» أو البراءة من التكاليف» قبل ورود الشرع» ومع ذلك فإن 
للعقل مدخلا دلالياً في تجاوز أصل الإباحة» أو الجلٌ العام» إلى إيجاب أمر 
ثبت بمقتضى حكم العقل العلمي المتخصص» أن فيه نفعاً عظيماً» وكذلك للعقل 
حُكمّْ بالمنع أيضاً في كل أمر يثبت بمقتضاه» أن فيه ضرراً كبيراً بيْنا وإن لم يرذ 
في الشرع دليل خاص به» من نص» أو إجماع» أو قياس» لأن فهم نفس الشرع 
وروحه العام» يوجب ذلك» ومرد هذا - فيما نعتقد - إلى استلهام القواعد العامة 
في التشريع » ومقاصده الأساسية. 

- الأصوليون يقرّرون في مصنفاتهم» أن «البراءة الأصلية» أو «العدم الأصلي»› 

حكم عقلي محض» وهو سابق على ورود الشرع به» ومع ذلك يدرجونه في آنواع 
الاستصحاب!!. 
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٤‏ -الأمثلة التطبيقية لاستمرار العدم الأصلي» أو البراءة الأصلية› بحکم 
العقل . 

٥‏ - هل الحكم الثابت بالإجماع» أو القياس محل للاستصحاب؟ 

١‏ الك القاتت هن طريق القباس: في الفرع البقيسء» ليس محلا 
للاستصحاب في ذاته» لأن الفرع تبعٌ للأصل» فإذا كان أصله محلاً 
للاستصحاب» كان الفرع محلا له تبعاً لذلك» وإِلا فلا. 

۷ - مدى حجية الاستصحاب عند الأصوليين. 

۸ - موقف ابن حزم من مسلك المالكية في تطبيقهم لقواعد الاستصحاب على 
الوقائع والحالات المعروضة» حيث يذهبون - كما علمت - إلى تغليب جانب 
الحيطة والحذر» في الحكم باستصحاب الحال» فتراهم أحياناً يُصيبون شاكلة 
الرمي» وأخرى يجافون غاية ما حرصوا عليه من الاحتياطء ونعرض رأي ابن 
حزم» ونقده لمثل هذا المسلك» وما يترتب عليه من لوازم يُنكرها الشرع» 
تدرا لهذا الر فف أضلا. 

۹ - تحديد محل النزاع في حَجية الاستصحاب. 

. مدى حجية الاستصحاب عند الأصوليين‎ - ١ 

_١‏ منشاً الخلاف. 
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لم تتفق كلمة الأصوليين والفقهاء على «مفهوم مؤحد» «للاستصحاب» ولا على 
«أنواعه» التى يتحقق فيها مناطه» ولا على مدى «(حجیته» فی الاستدلال الأضرلى» من 
حيث كونه خحطة منهجية علمية» ينبغي أن يلتزمها المجتهد» ويعمل بما تؤدّي إليه من 
أحكام» حين لا يظفر المجتهد بدليل من الكتاب أو السنةء أو الإجماع» أو القياس - 
سابق في الماضي › ولا يدرى طروءَ دليل مغير لها في الحاضرء على الرغم من مرور 
الزمن» حتى إذا أعيا المجتهد البحث عن الدليل المغيرء فلم يجده» لجا حينئذ إلى 
«الاستصحاب» على أنه آخر الأدلةء أو على حد تعبير الأصوليين (آخر مدار 
الوى . 

وعلی هذا فقد تبین لك أن شر ط اللجوء إلى الاستدلال با لاستصحاب»› أصولاً 
عند القائلين بحجيته» هو البحث عن الدليل المغير لحكم الحادثة المعروضة الذي ثبت 
(1( «إرشاد الفحول» للشوكاني ص۰۲۳۷ و«كشف الأسرار»: )7۳ 14¥(« يقول شارح «أصول 


البزدوي»: «إن استصحاب حكم ثبت بدليل مطلق» غير معرض للزوال والبقاء» ليس بحجة قبل 
الاجتهاد في طلب الدليل المزيل›. 


نظرية الاستصحاب في أصول الفقه الإسلامي المقارن Yo‏ 


لها في الماضي» وعدم إمكان العثور عليه أو وجدانه» فيحصل لدى المجتهد - بعد 
الببحث والاستقصاء في المصادر التشريعية الأربعة المعروفة من الكتاب» أو السنة» أو 
الإجماع» أو القياس» ولم يظفر بأي دليل مغير - فيحصل لديه عندئذ ظنٌ بعدم الدليل› 
والظنُ بعدم الدليل المغير أو المزيلء يستلزم النقيض وهو الظن بالبقاء والاستمرار 
للحكم السابقء وهذا الملحظ هو الذي ينبغي أن يؤخذ في الاعتبارء إِبّان الاستدلال 
على مدى حجية الاستصحاب عند الأصوليين» على ما سيأتي تفصيله. 

ونود أن نشير هناء إلى أن الظنّ بالعدم“ ثمرةً للبحث أو التحرّي مما يستلم الظن 
بالبقاء والاستمرار ينرّل منزلة «العلم»ء لأن «العلم» أو «الإدراك» مفهومٌ عام يندرج فيه 
كل من اليقين» أو الظن القوي فكان الظن أو الإدراك القوي «علماً» أو بمنزلة العلمء 
وهذا كاف في حجُية المعاملات» إجماعاًء على ما سيأتي بيانه في بحث «مدى 
حجته) . 

هذا وإذا كان البحث أو التحرّي» شرطاً مجمعاً عليه» من أجل الظفر بالدليل 
المغيرء فلا يجوز إذن الاستدلال بالاستصحاب على حكم الوقائع المعروضة» قبل 
هذا البحث""" لفقدان شرط العمل به» والشيء لا يوجد بدون شرطه»ء بل لا يصح» 
لأن «حكمة» هذا الشرط»ء هي جعل «الاستصحاب» آخرَ الأدلة» فأئ دليل من 
المصادر التشريعية المعروفة» يعثر عليه يقدم عليه إذا عارض الحكم السابق› ن 
الشارع اتجهت إلى تغيير ما كان ثابتاً قبلاًء فيرجُح الدليل المغير الطارئ على الدليل 
السابق الثابت في الماضي» سواء أكان عقلياً آم شرعياًء على ما نفصل القول فيه في 
مقامه . 


(1) وإنما يحصل الظن بعدم الدليلء بعد البحث والنظرء ولم يظفر به» لأنه لو وجد» لنقل إلينا عادةء 
آحاداً أو تواترأًء وإِلا لزم القول بضياع شيء من الشريعة» وهذا باطل . 

() راجع في بحث الاستصحاب: «الإحكام في أصول الأحكام» للآمدي»: (6/ ٠١١‏ ١۱۷)ء‏ 
و«الإحكام في أصول الأحكام»؛ لابن حزم الأندلسي : (/ .)١‏ و«إرشاد الفحول» للشوكاني ص۲۴۷› 
و«التلويح والتوضيح» لصدر الشريعة : (۳/ .)۳١‏ واكشف الأسرار» لعبد العزیز البخاري: (۳/ ٠١۹۷‏ 
وا نله 


۳۲٦‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


فتلخص › أن المجتهد إذا بذل أقصى ما في وسعه العلمي في البحث عن الدليل 
لر ار ال ى مان اة الان ك هه ا حه ل 
الاستدلال بالاستصحاب» فيسحب هذا الحكم السابق الثابت للحالة في الماضي› 
ليجعله قائماً مستمراً في الحاضر» والمستقبلء لأن مجرّد مرور الزمن» لا يغير حكمها 
الذي شرع لها ابتداء دون دليل مؤثر جدید يقطع هذا اللاستمرار والبقاء» وهذا معنى ‏ 
قول الأصوليين . «الأصل بقاء ما كان على ما كان»”“ حتى يوجد الدليل المغير» فهل 
يعتبر هذا أصلاً عاماً من أصول الاستدلال والاستنباط شرعاًء تقوم به الحجة» عند 
عدم وجود الدليل المغير؟ ذلکم هو موضوع الببحث! 

على أنه قبل تناول هذا البحث» لا بد أن نشير - بادئ ذي بدء - إلى أن فريقاً من 
الأصوليين اختلط عليه الأمرء فتجده لا يكاد يمير بين حكم العقل المحض الذي 
قي رو ای کا هي اا اا زب الا جات فاك 
الاستمرار» إذاً فالدليل هو العقل لا الاستصحاب. 

ا وت فريقاً آخر يشتبه الأمر عليه بين الاستدلال بالاستصحاب على استمرار 
الحكم الثابت به أصل وجود الحكم في الاي بدليل شرعي» وبين ما يدل العقل 
والشرع معأ على وجود هذا الحكم واستمراره أيضاًء مما يدل على أن الشرع جاء 
ميدأ لحكم العقل» ولو أراد تغييره» لورد الدليل الشرعي الطارئ بتغييره» ولما لم 
يوجد هذا الدليلء نشا الظنٌ القوي بإرادة استدامة”" الحكم العقلي واستبقائه» فيبقى 
على ما کان. 

هذاء ويقع «التخليط» أيضأًء بين استمرار الحكم الشرعي بالاستصحاب» وبين 
استمراره» نتيجة لازمة لحكم أصل وجوده الثابت له شرعاً في الزمن الماضي 
ابتداء""» مما يتبّن» أن المشرع» قد أقام الحكم السابق للحادثة على «سبب» اقتضى 
(1) المراجع السابقة. 


)۲( «المستصفى» للغزالي : (۷/۷). 
(۳) «كشف الأسرار» لعبد العزيز البخاري: .)١٠١١/۳(‏ 


نظرية الاستصحاب في أصول الفقه الإسلامي المقارن ¥ 


أصل وجوده» كما اقتضى استمراره معا - في الوقت عينه - فيكون استمرار الحكم 
واستدامته - کما تری - ثابتین باقتضاء «السبب» لا بحکم اللاستصحاب› فينبغي ملا حظة 
هذا الفارق الحاسم» وهذه هي الأحكام الشرعية الممتدة. 

وأيضاًء إن ما كان استمراره من الأحكام - حاضراً ومستقبلاً بمقتضى «سببه» الذي 
أقام الشارع نفسه الحكم على أساسه» ينبغي أن يكون هذا النوع أثراً مسلماً به شرعاًء 
مراعاة للسبب المؤثر بجعل الله تعالى في هذا الإيجاد والاستمرار كليهماء فخرج 
بذلك» من أن يكون مثاراً للاختلاف في استمراره أو بقائه» وما يستوجب هذا البقاء 
من استتباع «الآثار» الواجب العمل بهاء لقوة حجتهاء بقوة المؤثر فيهاء وهو السبب» 
وحدا لا حت إل فة الإسصضجات مطلقا لماعرفت من أن «مناط» 
الاستصحاب والاستدلال به إنما يكون حيث لا دليل» وهذا دليل قائ وهو «السبب» 
الشرعي الذي اقتضاه» بل الذي أقام الشارعٌ الحكم عليه أصلاً . 

وعلى هذاء فحجية استمراره» وما يستوجب هذا الاستمرار من استتباع آثاره» 
مستمد من حجُة «السبب» نفسه الذي اعتبره الشارع» بدليل إقامته الحكم عليه ابتداء 
فالبقاء إذن - في هذه الحال - آلثر للعلة أو السبب» وليس أثراً للاستدلال 
بالاستصحاب» أو عملا بحکمه!! 


فتلخص» أن دليل ثبوت الوجود الذي اقتضاه السبب» هو بعينه دليل البقاء 
والاستمرار» لقيام الحكم أصلاً على «سبب» حتى يوجد الدليل الطارئ المؤثر فى 


٠ +» 


دعحیر ۵ ۰ 
مثال ذلك : «الملك الثابت شرعاًء أثراً لعقد البيع» وحكماً أصلياً له» والزوجية 
الثابتة بعقد الزواج» والقرض» والضمان أو التعويض الثابت شغل الذمة به» بفعل 
)۱( قدوقع في هذا الخلط صاحب «كشف الأسرار»» إذيعتبر استمرار حكم بقاء الزوجية من 
الاستصحاب»› في حين أن الزوجية قائمة على السبب وهو العقد» فيكون البقاء مقتضى للسبب لا 


للاستصحاب» حيث يقول (۳/ ۰۹۹): ذا تيقن بالنكاح »› ثم شك في الطلاق› لا زول النكاح بما 
خت من الك وفتا كلك اجات 


۳۲۸ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


الإتلاف مع التعذي» فإن أدلة ثبوت أصل وجود هذه الأحكام» هي عقد البيع» وعقد 
الزواج» وعقد القرض» وفعل الإتلاف تعدّياً وهي «أسباب جعلية» بمعنى أن الشارع 
قد جعلها «أسباباً» و«عللاً» مؤثرة في أصل وجود هذه الأحكام» أو نشوتها بعد أن لم 
تكن» كما جعلها تقتضي استمرارها وبقاءهاء حتى يطرأ الدليل المغيرء بأن يبيع 
«المالك» ما اشتراه» أو يهبهء أو تنتهي عقدة النكاح بالطلاق» أو يودي من شغلت 
ذمته بالمال المَُرَّض إلى المقرض» أو يبرئه المقرض» أو يعوض المتلف عما أتلف» 
على صاحبه» ولولا هذا الدليل المغيرء لبقي حكم الزواج قائماً مستمراًء حاضراً 
ومستقبلاًء وكذلك «الملكية» مستمرا حكمها لصاحبه» بعين السبب الذي أنشا أصل 
وجودها في الماضي› ولوسع كل من شاهد عقد البيع إبان إبرامه» أن يشهد أمام 
القضاءء إذا ما دعي إليه» عند التنازع» أن يشهد بأن الملك لمن اشترى بعقد شاهد 
إبرامه في الماضي» بينه وبين البائع» وما ذاك إلا لقوة استمرار الحكم شرعاًء بعين 
دليل وجودهء أي بالعقد أو السبب. ولكن الأصوليين - وإن اتفقوا على هذا الحكم ۔ 
أدخلوا هذا النوع من استمرار الوجود» في بحث «الاستصحاب» على الرغم من عدم 
تحقیق مناطه فيه» والاستدلال به على حجية حجية الاستصحاب»› وهو غير داخل في محل 
التزاع صلا کا وان ) 

هذا وفك ارتا اا إلى صحّة هذا الأصلء من أن الاستمرار هو اثر لازم 
لأصل وجود الحكم القائم على سبب يقتضيه» لا للاستصحاب. بدليل أن هذه 
«العقود» التي هي «أسباب» لنشوء أحكامهاء لا تقبل «التوقيت» بل التوقيت اسنها 
وعللو ذلك» بأنه «ينافي مقتضى «السبب» وهو «ديمومتها» أي استمرار أحكامهاء 

فعقد الزواج المؤقت باطل» وعقد البيع لا يقبل «التوقيت)ء فلو قلنا: اشتريت هذه 
الأرض لسنتين» بطل العقد» وغير ذلك من العقود التبادليةء مما يدل على أنها أحكام 
شرعية ممتدة» ما عدا ما يقبل «التوقيت» بحكم طبيعته» كعقد الإجارةء لأنه عقد على 
المنافع لا على الأعيانء وهي بطبيعتها تتحدّد شيئاً فشيئاًء وإذا كان استمرار الحكم 


(1) المراجع السابقةء وراجع بوجه خاص «كشف الأسرار على أصول البزدوي»: (۴/ ٠٠١١‏ وما يليها). 


نظرية الاستصحاب في اصول الفقه الإسلامي المقارن ۴۹ 


في جريانه» واستتباع آثاره ثابتاً بالسبب الذي اقتضى أصل وجوده» لا بحكم 
الاستصحاب كما بيناء ولم يكن ثمة وجه لاستدلال الأصوليين على «حجية 
الاستصحاب» بمثل هذه العقود» إذ لا صلة لها بالاستصحاب أصلاًء لا من قريب ولا 
من بعید» فکان الاستدلال بهاء استدلالاً في غير موضعه!!)». 
- غير مجد الاستدلال على حجية الاستصحاب»› باستمرار أحكام الشريعة إلى 

يوم القيامة» لأن خلود الشريعة ثابتٌ بالأدلة التي نهضت به» وهي صريحة الدلالة على 
أنها دين الله إلى الزمن المقدر لبقاء هذا العالم» وهذا ليس بحكم الاستصحاب» على 
ما ذهب إلبه كثير من الأصوليين! 

من عجب» أن ترى فريقاً من الأصوليين» يستدل على حجية الاستصحاب 
باستمرار أحكام الشريعة إلى الزمن المقدر لبقاء هذا العالم» وهذا تخليط بين ما قام 
الدليل القاطع على استمراره وبقائه» بل وخلوده» وبين الاستمرار بحكم 
الاستصحاب» حيث لا دليل» ولا سبب» فوجب التمييز!!. 

أما أن «الإسلام» خالد إلى يوم القيامة» فهذا ليس من قبيل «الاستصحاب» في شيء» 
لأن دوامه وبقاءه ثابت بالدليل الذي يوجب البقاء» والخلود»ء ذلك لأن رسالة الإسلام 
خاتمة الشرائع » وليس ثمة من رسالة تأتي بعدها لتنسخها أبدا بعد وفاته ية وكذلك لا 
N SE‏ والمرسلين» بنص الكتاب العزيز: ما كان عمد 
4 ڪل من الک ولنكن رسو الله واكم أن [الاحزاب: .٠‏ ولا يقبل عند الله من 
يبتغي غير الإسلام دين : ون يبع عير الاسم ديا كن قبل من [آل عمران: .]۸١‏ 

هذا» وإذا ثبت يقيناً أن الإسلام هو «النعمة الكبرى» التي أسبغها الله تعالى على 
العالمين» باعتباره الرسالة الكاملة» وأنه هو الدين الذي ارتضاه لخلقه» أن يتعّدوه 

به » فليس بعد «النعمة الكبرى» و«كمال الرسالة» وارتضاء الله لا | الإسلام دینا» 


سي ء يېبتغی ! ! 


(1) «التلويح على التوضيح» لصدر الشريعة: (۲/ 1١‏ و«تسهيل الوصول إلى علم الأصول» لعبد الرحمن 
المحملاري ص۲۳۷ . 


»۳ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


هذا» اوقد علمت» أن الأستدلال بالاستصحاب» لا يكون إلا حيث لا دليل على 
التغيير» ولا سبب يقتضي الاستمرار بعد البحث والنظر» فيحصل للمجتهد حينئذ «ظن 
البقاء»» لكن ما نحن فيه» ليس مظنون البقاء» بل مستيقن البقاء والخلود» لقيام الأدلة 
القطعية على ذلك فافترقا!! 

هذا» وترى فريقاً آخر من الأصوليين» ينكر «حجية» الاستصحاب أصلاً» دون 
تفصيل في الأنواع؛ التي تفرعت عن أصل حقيقته - في تصوّر كل منهم - وفريقاً آخر 
يراه «حجة» في بعض الحالات دون بعض» بمعنى أنه يراه «حجة» إذا كان الحكم 
السابق سلبياًء لا إيجابياًء لأدلة استندوا إليها وستأتي مناقشتهاء هذا عدا الفريق الذي 
يرى أن الاستصحاب «حجة مطلقا» لأنه - في تصور هذا الفريق - مما يوجبه العقل» 
والفطرة» والعرف العام في المجتمع البشري» فضلاً عما استدلوا به من الإجماع» 
شريطة أن يبلغ «إدراك المجتهد» مستوى من الظن القوي بعدم الدليل المخير» والظن 
کافې في الاستدلال به على إثبات أحكام المعاملات» لأنه بمنزلة «العلم» کما قدمنا 
e‏ على الناس في سعيهم لتحقيق مصالحهم في التعامل» وحفظ حقوقهم» فيجوز 
استصحاب الحكم السابق للحال الثابتة بدليلها من الزمن الماضي» والحكم باستمرار 
آثاره في الحاضر والمستقبل» وبناء على ثبوته في الماضي» ما لم يَقَمْ دليلٌ طارئ مؤثر 
في تغيره» وقطع استمراره» ونحن إزاء هذه الآراء المتعارضةء في «حجية» 
الاستصحاب» ينبغي أن نجلي «الحقيقة» ناصعة البيان» مدعمة بالأدلة» لاتصال 
«الاستصحاب» - باعتباره منهجاً يفضي بالمجتهد إلى استمرار الحلول لوقائع لا تحصى 
- أقول: لاتصاله بمرونة الشريعة واقتدارها على مجابهة الوقائع المتجددة بما تستوجب 
من أحكام على ضوء تلك «الحقيقة» التي هي وليدة البحث المتعمق المستقصى» يمكن 
الحكم على آراء الأصوليين المتضاربة» للوصول إلى «الحق العلمي» وهذا يقتضيناء أن 
نحدد «مفهوم الاستصحاب» بادئ ذي بدء» فنقول: 

تعريف الاستصحاب: لغة» واصطلاحاًء فالاستصحاب لغة: طلب 


(1) «التقرير والتحبير على التحرير» لابن أمير الحاج: (۳/ ۲۹۰). ط/ دار الكتب العلمية - بيروت . 


نظرية الاستصحاب في أصول الضقه الإسلامي المقارن ۳۳1 


المصاحبة» واعتبارهاء والمصاحبة ملحوظ فيها معنى «اللزوم والمرافقة»“ يقال: 
استصحبت الكتاب» لازمته”" ولم أفارقه. ومن هناء قيل : «استصحبت الحالء إذا 
نمست بها كان قاتما فى الماضي» كانك جلت تلك الخال مصاحة غير مفارفة: 
حتى الزمن الحاضر بل والمستقبل. 

وأما في اصطلاح الأصوليين› فموداه: أن ما ثبت في الزمن الماضي» فالأصل 
بقاؤه في الزمن الآتي› وکل ما کان فيما مضى› ولم يظن عدمه» فهو «(مظنون 
البقاء»“. 

هذاء وقد عرّفه ابن القيم في موسوعته «إعلام الموقعين»““ بما فيه «تفصيل لصفة 
الحكم المستصحب» من حيث كونه «سلبياً» أو «إيجايياً» وهو ما أكده في مواضع عدة» 
حيث يقول: «الاستصحاب استدامة ما كان ثابتاًء ونفي ما کان منفياً) وإلى هذا المعنى 
أشار الخوارزمي أيضا - فيما نقله عنه الشوكاني - من حيث كون الاستصحاب منهجاً 
علميا تقوم به الحجة في الاستدلال» بناء على مراحل من النظر والبحث» يتحتم على 
التجهك لر كا واخضارها شرطاً مسبقاً لَص استدلاله بالاستصحاب مع الإشارة 
أيضاً إلى «صفة الحكم المستصحب» من النفي والإيجاب» حيث يقول: وهو - أي 
الاستصحاب - آخر مدار الفتوى» فإن المفتي إذا سئل عن حادثة» يطلب حكمها في 
الكتاب» ثم في السنةء ثم في الإجماع» ثم في القياس» فإن لم يجده» فيأخذ حكمها 
من استصحاب الحال» في النفي» والإثبات» فإن كان التردد (الشك) في زوالهء 
فالأصل بقاؤه» وإن كان الترذد في ثبوته» فالأصل عدم ثبوته . وتفصيل ذلك: أن 


(1) «المصباح المنیر»: (۱/ .)١۹٤‏ 

(۲) «کشف الأسرار»: (۳/ .)۱١۹۷‏ 

(۳) «إرشاد الفحول» للشوكاني ص۲۴۳۷. 

.)۲۹٤ /۱( )(‏ ويقول صاحب «كشف الأسرار»: (0 :)٠۷‏ «وفي الشريعة - أي تعريف الاستصحاب 
في الشريعة - هو الحكم بثبوت آمر في الزمان الثاني بناء على آنه كان ثابتاً في الزمان الأول». ويقصد 
بالزمان الأول» الزمن الماضي» والزمن الثاني الحاضر والمستقيل . 

)٥(‏ المرجع السابق. 


YY‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واأصوله 


الاستدلال بالاستصحاب» لا يصح إذا عارضه دليل على حكم الحادثة» مستمد من 
المصادر الأربعة المذكورة آئفاًء لأنها أقوى في الدلالةء فتقدم» وهذا معنى قولنا: إن 
الاستصحاب آخر الأدلة. 

هذاء ويدل هذا التعريف» على أن الترذد أو الشك - وهو ما استوى فيه طرفا 
الوجود والعدم في مبلغ إدراك المجتهد» بحيث يفقد معه إمكانية ترجيح أحد الطرفين 
على الآخرء لكونهما مستويين في مبلغ ما ارتقى إليه المجتهد من إدراك إذ الترجيح 
يفتقر إلى الدليل المرجح» وهو هنا منتفِ» أقول: لا يقوى التردد أو الشك على تغيير 
ما كان ثابتاً في الماضي بخلاف «الظن» فإن مبلغ إدراك المجتهد لأحد الطرفين فيه 
أرجح من الآخر بالدليلء وإلا ما كان ظنا. 

وبناء على هذاء فإن «التردد» أو الشك» لا يقوى على تغيير ما كان ثابتاً في 
الماضي - نفياً أو إثباتاً - فيبقى الحكم على ما كان عليه» لسبب بسيط» هو أن احتمال 
التغيير - في إدراك المجتهد ‏ مساو لاحتمال عدم التغيير› وليس ثمة من دليل يرجح 
أحد هذين الاحتمالين» ومتى استوى الاحتمالان في إدراك المجتهد - وهذا هو معنى 
التردد أو الشك المشار إليه في تعريف الخوارزمي - كان ترجيح أحدهما على الآخر 
اتحكماً» وهو ما لا يجوز المصير إليه بحال» لبطلانه في الشرع» فيحصل لدى 
المجتهد حينئذ «الظن بالبقاء» أثراً للظن بعدم المغير لزوماًء فتبقى الحالة على ما كانت 
عليه في الماضي» مستوجبة حكمها الذي شرع لها ابتداء» ويستمر هذا الحكم في 
الزمن الحاضر والمستقبل أيضاًء مستتبعاً كافة آثاره» لعدم طريان المغير. 

يرشدك إلى هذاء أن المحققين من الأصوليين أدخلوا «ظن البقاء» مقوماً أصيلاً 
لمفهوم الاستصحاب» بل جعلوه «جوهر مناطه» لأنه لازم للظن بعدم الدليل المغير - 
كما ذكرنا - ترى هذا واضحاً في تعريف الكمال بن الهمام للاستصحاب» حيث يقول 
ما نصه: «الاستصحاب هو الحكم ظناً ببقاء أمر» تحقق سابقاًء ولم يظن عدمه» بعد 
تحققه»'» فانظر كيف جعل «ظن البقاء» لازماً للظن بعدم الدليل الطارئ المغير - 


(۱( «التحرير وشرحه التقرير والتحبير»»› المجلد الثالتث ص۲۹۰۹ للكمال بن الهمام» و«الشرح) اين ن آم 
الحاج. ط/ دار الكتب العلمية - بيروت . 
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يؤكد هذاء المفهوم المخالف لعبارة الكمالء وهو آنه: «لو ظن أو علم وجود الدليل 
المزيل أو المغير» لما حصل: ظن البقاء» فالتلازم بينهماء قائم» طرداً وعكساًء في 
الحالين» كما ترى. 

هذاء وباعتبار أن «ظن البقاء» ليس إلا استمرارا للوجود» وأثراً له» كان هذا 
مستغنياً عن الدليل الإيجابي المؤثر الجديدء بل يكفي أصل الوجود» لينتج أثره 
بخلاف «الظن بالانتفاء» وقطع الاستمرارء فلا بد له من دليل مستقل طارئ مؤثر 
جدید» وإلا فإن «ظن البقاء» هو الذي ينبغي العمل بهء لاستغنائه عن الدليل» بحكم 
الاستمرار» أثراً لأصل الوجود» كما قدّمنا. 

فتلخص أن قوة استمرار الحكم السابق الثابت بدليله ابتداءء للحالة التي كانت 
قائمة في الماضي» هذه القوة - في الواقع - مقتضى أو أثر لازم لعين دليل وجود ذلك 
الحكم» أو ثبوته» ولا تفتقر قوة الاستمرار هذه إلى دليل جديد مستقل يشبتهاء إذ 
الأصل أن ما ثبت من حكم شرعي لحالة أو شيء في الماضي» بدليله» ولم يوجد ما 
يغيره» ظن بقاؤه واستمراره لزوماً لذلك الدليل نفسه» بعد البحث والنظر والتحرّي عن 
المغير» ولم يظفر به» إذ لو وجد لنقل إلينا عادة""» وهذا الاستمرار اللزومي هو ما 
يقضي به سنن الكائنات وطبائع الموجودات» والشرع لم يأت ضداً عليهاء وتفصيل 
ذلك : 

١‏ أن الأصل في الأحكام الشرعية - على ما بينا آنفاً ‏ آنها إذا ما ثبعت وتحققت 
بأدلتها» بقیت واستمرت. لأن دليل وجودهاء وتحققها ابتداء» وفیما مضی»› يستلزم 
ظن بقائهاء وديمومة سريان آثارها - حاضراً ومستقبلاً ‏ ما دام لم يوجد المغير بعد 
البحث والتحري» والظن القوي كافي في الاستدلال لإثبات أحكام المعاملاتء 
ووجوب العمل بما تستتبع من آثار» شريطة أن يبذل المجتهد أقصى وسعه في البحث 
الدليل المخير» ولم يظفر به» فيحصل عندئذ الظن بعدم هذا الدليل» وهذا بدوره 
يستلم الظن بالبقاء والاستمرار» كما بينا. 


)١(‏ وإلا لزم ضياع شيء من أحكام الشريعة» وهذا باطل لا يقول به أحد. 


۳4 بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


على أن «الظن» في هذا المقام من تشريع المعاملات» وأحكامها - كما بيا - يفسر 
بمعنى «العلم» و«الإدراك» بل ينزل منزلته» حتى إذا حصل «العلم بعدم الدليل» استلزم 
«العلم بالبقاء» ضرورة» فکان الاستدلال بالاستصحاب _ وهو ظن البقاء استدلالا 
بالعلم بعدم الدليلء لا بعدم العلم بالدليل - كما قيل - وهذا التمييز بين النوعين من 
الاستدلالء ينبغي أن يكون مَلْحظاً معتبراً في «حجية» قوة استمرار الحكم» وديمومة 
استتباع آثاره الملزمة» بعد حدوثه وثبوته» على ما سيأتي تفصيل القول فيه . 

وقصارى القول: أن «ديمومة» الحكم السابق وبقاءه - حاضراً ومستقبلا - ثابتة 
بعين دليل وجوده» ابتداء في الماضي» باعتباره أثراً لازماً له» فكانت قوة الاستمرار 
إذن مستمدة من عين الدليل الذي أوجده الحكم أولاًء لأن الدليل الدالّ على الملزوم» 
دال على لازمه» أصولياًء وهذا معنى قول الأصوليين: إن ديمومة الحكم واستمراره 
«مستغنية» عن الدليل الجديد المستقل ليثبتهاء اكتفاءً بالدليل الذي أوجد الحكم ابتداءء 
وفي هذا المعنى يقول الإمام السرخسي: «وما ثبت فهو باق» لاستغناء البقاء عن 
الدليل»"» ويقول الآمدي في كتابه «الإحكام»"» في هذا الصدد: «... لأن ما 
تحقق وجوده» أو عدمه» في حالة من الأحوال» فإنه يستلزم «ظن بقائه» والظن حجة 
متبعةٌ في الشرعيات»ء أي في أحكام المعاملات» دون العقائد. 

۲ هذاء ويلاحظ أن الآمدي قد نوه بشأن الحكم العدمي «السلبي» فهو والحكم 
الإيجابي «الوجودي» في استمرار البقاء سواء بسواء. 

على أن عبارة الإمام السرخسي هذه تدل بمفهومها المخالف» على أن نقيض 
«البقاء»» وهو الانقطاع وعدم الاستمرارء غير مستغن عن الدليل» ليثبت هذا الانقطاع 
الطارئ» وكل ما كان مفتقراً إلى دليل يثبته» فهو خلاف الأصل» فتعيّن أن يكون 
«الأصل» أو القاعدة العامة هو «البقاء والديمومة والاستمرار» لأنه مسْتَغْن عن الدليل› 
ومن أراد نقض هذا البقاءء فعليه بالدليل . ۰ 


)١(‏ «أصول السرخسي» (۲/ »)۲۲١‏ و«كشف الأسرار»: (۳/ ٠۹۷‏ وما يليها) » و«المستصفى مع فواتح 
الرحموت»: (۱/ ۲۲۲ -۲۲۳). 
(IVY /6 (Y)‏ 
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٣‏ - إن ظن بقاء الحكم واستمراره - وهو الاستصحاب - باعتباره أثراً لازماً لعين 
دلیل وجوده» کان آقوی من احتمال تغخیره. 

ومعنى هذاء أن الحكم الشرعي إذا وجد» وثبت بدليله - إيجابياً كان أو سلبياً - 
فالأصل دیمومته» وبقاؤه واستمراره» ولا تفتقر قوة استمراره هذه» إلى دليل جديد 
مستقل يثبتهاء لأنها «الأصل» فكانت بذلك أقوى من احتمال التغير الطارئ الذي يفتقر 
إلى دليل يثبته". لأنه خلاف الأصل . 

وفي هذا المعنى يقول الآمدي في «الإحكام» ما نصه: «إن ظن البقاء أغلب من 
احتمال التغير». 

هذاء وإنما قلنا: إن «ظن البقاء» - وهو الاستصحاب - باعتباره ثابتاً أثراً لازماً 
لعين دليل الوجود» أو مقتضى له فكان - لذلك - مستغنیا عن دلیل آخر جدید یثبته› 
وأنه هو الأصل» بخلاف احتمال تغيره» لافتقاره إلى دليل طارئ مستقل ومؤثر يشبته» 
فكان خلاف الأصل» إنما قلنا هذاء لأن «الأصل» دليل ثبوته مستمد من ذاته هوء أي 
من حيث كونه أصلاًء ولذا كان مستغنياً عن الدليل بنفسه» فثبت ما قلناء من أن 
«الأصل البقاء والاستمرار» وأن قطع هذا الاستمرار هو خلاف الأصل» لافتقاره إلى 
دليل طارئ مستقل جديد يؤثر في قطع الاستمرارء أو رفع البقاء. ‏ 

-٤‏ ظن البقاء والديمومة» لا يساوي يقين البقاءء فافترقا نوعاً وحكماً. هذا 
واظن البقاء» لا يساوي «يقين البقاء» فإن هذا الأخيرء ليس مما نحن فيه» فلا يدخل 
عنصراً أو نوعأً من الاستصحاب» وبيان ذلك: أن قوة استمرار الحكم الشرعي» 
وديمومة استتباع آثاره الملزمة» يكفي في ثبوتها «غلبة الظن بالبقاء» والتي استلزمها 
الظن بعدم الدليل الجديد الطارئ المغير» بعد البحث والاستقصاء ‏ كما بيّنا - ومفاد 
هذا: أن قوة استمرار الحكم بعد حدوثه وثبوته» إذا ثبت يقيناً - لا ظنَاً - وبنص 
صريح» لم تكن هذه «القوة اليقينية؛ ثابتة بحكم الاستصحاب الظني في شيء بداهةًء 
(۱) «الإحکام في اصول الأحکام» للآمدي: /٤(‏ ۱۷۳) . 
(Y)‏ المرجع السابق. 
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الصريح الثابت الذي يفيد يقين البقاءء على «الظن اللاستصحابي» الذي يفيد الاستمرار 
وا ودلالة» فينبغي استبعاده من أنواع الاستصحاب› اذ لا ب یتحقق فيه مناطه کما 
تری» ومثال ذلك ؛ 


إن الشارع الحكيم» قد ينص صراحة على إنشاء الحكم الشرعي» وعلى استمراره 
أبداء في سياق النص نفسه» وذلك من مثل تشريع حكم «خصلة العقوبة المعنوية) 
للقاذف» إذا لم يأت بأربعة شهداء» فضلاً عن العقوبة المادية - وهي الجلد - في قوله 
تعالی : وولا قبلا هم شه َب ادا . . . [النور: .]٤‏ فقطع لسان القاذف معنوياً - كما ترى 
- حكم شرعي أبدي - بالنص الصريح القاطعء ولو تاب القاذف على الراجح - ومعلوم 
أنه لا يلجاً إلى الحكم بالظن الاستصحابي بالبقاءء إزاء ورود منطوق النص الصريح 
بذلك» إذ ليس مع اليقين عمل بالظن. 

تجد هذا أيضاًء في مثل قوله كي : «الجهاد ماض إلى يوم القيامة». فكان النص 
الصريح أقوى استدلالاً من لازم الدليل. 

وعلى هذاء فإن الاستصحاب - في الواقع - ليس دليلاً جديداًء وإنما هو إعمال 


لدلیل سابق »› أو تقرير له» على طریق «التلازم» بین دلیل صل الوجود» ولازمه من 
البقاءء وان ذلك : 


أنه إذا كان «ظن البقاء» - وهو الاستصحاب - لازماً وأثراًء أو مقتضى لعين دليل 
الوجود» فالتلازم قائم بىنهما › فحيث يوجد دلیل الوجود» يستلزم ظن البقاءء ما لم 
يوجد المغير» فدل هذا «التلازم» على أن ۳ لاستصحاب» لص دلیلا مستقلاٌ وإنما هو 
- في حقيقته - إعمال للدليل السابق عن طريق اللزوم» ولا ريب أن الدليل النصي 
الصريح» أقوى دلالة» وأجدر تقديماً على الدليل اللزومى . 


(۱) آخرجه أبو داود: ۳۲٥۲ء‏ من حديث أنس بنحوه» وأخرجه بلفظه الطبرانى فر : «الأوسطا: ١۷۷٤ء‏ 
ا مں a Ce‏ کر براي في 


من حديث جابر وعلي . 
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نخلص من هذاء إلى أن الأحكام الشرعية الثابت وجودهاء واستمرارهاء بالنص 
الصريح» ليست محلا للاستصحاب أصلاًء ولا هي من عناصر موضوعه»ء لأن قوة 
استمرار الحكم» قد ثبتت بمنطوق النص الصريح المثبت لوجوده» بخلاف 
الاستصحاب. لأن ظن بقاء الشيء لازم لوجوده وليس صريحأً فيه . 

٥‏ الأحكام العقلية ليست محلا للاستصحاب أيضاًء إذ ليس مناطه متحمَقَاً فيهاء 
فينبغي استبعادها من أنواع الاستصحاب» وبيان ذلك : 


أن «الحكم العقلي المحض» مستمرٌ بآثاره الملزمة» باستمرار قيام دليله» وهو 
العقل» فما دام «العقل» اتا ومستيرا: فما يقضي به من حكم» قائم ومستمر كذلك»› 
إذ الحكم لا يتخلّف عن دليله» وجوداً وبقاءًء واستتباعَ آثارء أو بعبارة أخرى» إنه 
باستمرار قيام العقل» يستمر حكمه الذي يقضي به» مادام لم يرذ من الشرع ما يعْيرُه» 
أو يوجب انقطاعه أو رفعه. 

فالشارع - على سبيل المثال - أوجب صلوات خمسا فقطء فيحكم العقل وحده 
بعدم إيجاب صلاةٍ سادسة"» لا بحكم النص الموجب لخمس صلوات» بل بموجب 
العقل . 

على أن الشرع جاء مؤيداً لحكم العقل هذاء إذ لا حكم للعقل وحده في 
الشرعيات عند الجمهور» خلافاً للمعتزلة الذين يأخذون بمنطق العقل وحده» حتى في 
الشرعيات» مادام لم يرد في الشرع ما يخالفه. 

جل ما أقصدٌ إليه» آنه إذا كان «العقل» وحده هو الدليل القائم الذي يحكم بالعدم 
الأصلي» أو «براءة الذمة» من التكاليف» فلا عمل للاستصحاب إذن في هذا المجال 
بداهة» لما علمت أن «حقيقة الاستصحاب» إنما يستدل بهاء ويعمل بحكمهاء حيث 
لا دليل» أي عند قيام الظن بعدم الدليل»ء بعد البحث والنظر والتحرّي عن هذا الدليل 
المغير» مما يلزم عنه الظن بالبقاء «للتلازم» القائم بين الظن بعدم الدليل» ونشوء الظن 


(۱) «کشف الأسرار»: (۳/ .)۱١۹۷‏ 


۳۴۸ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


بالبقاء» إعمالاً للدليل السابق السالم عن طروء المغير» ولكن ما نحن فيه» ليس من 
هذا القبيل»ء لأن دليل الأحكام العقلية - وهو «العقل؛ - قاض بوجودها واستمرارها 
معأء يقيناً لا ظناً» ومباشرة» لا لزوماًء وأصالة لا تبعاً فكان «الحكم العقلئ» بالعدم 
الأصلي» أو البراءة الأصليةء أمراً خارجاً عن حقيقة حقيقة الاستصحاب الأصولي - كما 
ترى - فينبغي بالتالي» أن يكون هذا النوع e‏ مستبعداً من أنواع 
الاستصحاب» وخارجا عن مجال تطبيقه» وينبغي آیضا آلا یکون فيه خلاف» تحریراً 
لمحل النزاع . 

وفي هذا المعنى يقول البزدوي» وشارح «أصوله»: «ثم لا خلاف» أن استصحاب 
(حکم عقلي) وهو کل حکم عرف وجوبه (ثبوته) وامتناعه» وحسنه» وقبحه» بمجرد 
العقل»'» ويقول الإمام الغزالي : «دل العقل على البراءة الأصلية بشرط ألا يرد سمع 
معير) 

وجاء في «روضة الناظر» لابن قدامة» ما يؤكد هذا المعنى» حيث يقول: «لأن 
العقل يدل على براءة الذمة حتى يقوم الدليل“”" أي الناقل عن العدم الأصلي. 

٦‏ - الشرع جاء مؤيداً لحكم العقل بالبراءة الأصليةء أو العدم الأصلي عند انتفاء 
الدليل الشاغل للذمة بالتكاليف . 

قلناء إن «العدم الأصلي» أو «براءة الذمة» حكم عقلي محض» دل العقل عليه 
ابتداء» ويستمر هذا الحكم بالعدم» باستمرار قيام العقل الذي حكم بهء إذ الحكم 
یستمر بقیام دلیله› ولا یتخلف عنه» حتی يرد دلیل من الشرع يغيره» ويقطع استمراره. 

غير أن الشرع» جاء مؤيداً لحكم العقل» وذلك في كثير من آي القرآن العظيمء 
من مثل قوله تعالى : «وفمن جام موعظة من ريد فأنهى فلم ما سَكََ . . . ه [البقرة: .]۲۷١‏ 
(۱) «كشف الأسرار» لعبد العزیز البخاري : (۳/ .)٠١۹۷‏ 


(۲( «المستصفى مع فواتح الرحموت» للغزالي : /١(‏ ۲۲۲). والمراد بقوله: حتی یرد سمع مغیر» آي دليل 
من الكتاب أو السنة أو الإجماع أو القياس» لأن هذين الأخيرين راجعان إلى الأولين. 


(۳) «روضة الناظر» شرح الشنقیطي ص۹١٠‏ . 
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ووجه الاستدلال: أن الآية الكريمة» قد أشار سبب نزولهاء إلى أنه لما نزل «تحريم 
الربا» ساورت الناسَ الخشية من الأموال التي اكتسبوها بالربا قبل التحريمء أي قد 
خالطتها أموال اكتسبت عن طريق الرباء فتبينت الآية الكريمة» أن ما اكتسبوا من الربا 
قبل نزول التحريم» فهو على «البراءة الأصلية» حلال لهم» ولا حرج عليهم فيه› 
وعموم الآية شايِل لهذه الجزئية وغيرهاء مما يدخل في معناها العام» إذ خصوص 
السبب لا يقضي على عموم اللفظ . 

وكذلك في مثل قوله تعالی: وما ڪات اله لل فوا بعد لذ هدم حى 
بت لا يقو 4 [التوبة: »]١٠١‏ ووجه الدلالةء أن الأية الكريمة» وإن كانت عامة 
في لفظها» لكن سبب نزولها خاص» يلقي الضوء على معناهاء ولا يقَصْرُ من عموم 
حكمهاء وهو أن النبي ية لما استغفر لِعَمّهِ أبي طالب» لأنه مات مشركاًء واستخفر 
المسلمون لموتاهم من المشرکین» وأنزل الله تعالی: 0 کات لئی وال اموا ن 
عفرا للْمُشركي# [التوبة: ]١١١‏ ندموا على استغفارهم للمشركين» فبينت الآية» أن 
استغفارهم لهم قبل التحريم» على «البراءة الأصلية» لا مؤاخذة فيه» ولا مأثم» وينبغي 
ألا يكونوا في حرج منه «حتى يبين لهم ما يتقون» [التوبة: ]٠٠١‏ بورود الشرع المغير› 
وذلك من مثل الأستغفار» بعد ورود الشرع بتحریمه› لا قبله» وفي هذا - کما تری - 
تأكيد للعدم الأصلي”'. 

وعلى هذاء فإن استمرار العدم الأصلي» ثابت بمقتضى العقل› لا 
بالاستصحاب» والعقل قائم» ومستمرٌ قيامَهٌ» فیستمر حکمه به» فلا وجه لاستصحاب 
حكم العقل» فقول الإمام الغزالي: «وإذن فالاستصحاب عبارة عن التمسك بدليل 
عقلي» أو شرعي . . .“قول فيه نَظر!! إذ استمرارٌ العدم الأصلي» مستمد من العقل 
أصالةء وإلا ما كان حكماً عقلياًء فالعقل هو دليل البقاء أصالةًء وإن كان الشرع جاء 
مؤيداً له» وهذا النوع من الأحكام لا خلاف في استمراره أيضاً. 
(1) «روضة الناظر» لابن قدامة ص ٠١°‏ . 
(۲) «المستصفی»: (۱/ ۲۲۲ ۲۲۳). 
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۷- تأييد الشرع لحكم العقل بالبراءة» لا يلغي حقيقة كون العقل هو دليل استمرار 
العدم الأصلي» أو استدامة الحكم بالبراءة الأصلية» حتى يرد دليل من الشرع يشغل 
الذمة بالتكاليف . 

وإذا كان الأمر كذلك› فلا يدخل العدم الأصلي في مفهوم الاستصحاب صلا 
من قبل أن «لاستصحاب» إنما يتحقق» حيث لا دليل غيره يدل على الاستمرار»ء وهذا 
يدل عليه العقل» فالدليل قائم» وبتأييد الشرع له» فشرط الاستصحاب لم يتحقق» ولا 
يو جد الشيء بدون شر طه المعلق عليه وجوده. 

وأيضاًء لا وجه لما ادعاه الإمام الخزالي» من استمرار الحكم الشرعي باستمرار 
«السبب» الذي نصبه الشارع أساسا له» حيث اذعى أنه نوع من «الاستصحاب» لأننا أشرنا 
آنفاً أن دليل الاستمرار هو «السبب» الذي أقامه الشارعٌ دليلاً وعلَّة مؤثرة في استمرار 
حكمه» فالدليل قائم » والاستصحاب إنما يتحقق مناطه إذا كان الاستمرار أثراً لازماً لدليل 
الوجود» لا لعلة تو جب استمراره» ولا لدلیل آخر مستقل یؤثر فی بقائه» فو جب التمييز . 

وعلى ضوء هذاء يمكنك الحكم على قول الإمام الغزالي» في اعتبار استدامة 
الاستصحاب - الحکم بتكرار اللزوم والوجوب» إذا تکررت أسبابهاء کتکرار شهر 
رمضان» وأوقات الصلوات» ونفقات الأقارب عند تكرر الحاجات» إذا فهم انتصاب 
هذه «المعاني»أسبابا لهذه الأحكام من أدلة الشارع». 

وعلى هذا فالملك يثبت للمشتري› ویستمر حکمه» بعقد البيع نفسه ‏ كما ا ي 
لأن الشارع قد نصّب هذا العقدء سبباً لثبوت الملك» واستمراره أيضاًء حتى يسع من 
شهد عقد البيع لهذا الشخص الذي انتقل إليه الملْك بمقتضى هذا العقد فى الماضىء 
أن يشهد له بالملك في الحاضر» استناداً إلى سببهء لا بالاستصحاب بل يستمر هذا 
الملك - بحكم العقد - مستقبلاً أيضاًء ما لم يقم دليلٌ طارئ على التغيير» بأن باع 
المشتري ما اشتراه» وانتقل ملكه إلى غيره» أو وهبه إياه» أو ورثه عنه. 


(1) «المستصفى مع فواتح الرحموت؛ للغزالي: (۲۲۳/۱). 
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وكذلك تثبت «الزوجية» بعقد الزواج» وتستمر أبداًء بموجب هذا السبب» وهو 
«العقد» المبرم في الماضي» إلى أن يقوم الدليل على إنهاء عقد الزواج بالطلاق» وكل 
حکم آقامه الشارع على «سبب» من عقد أو تصرف - ولو مادياً - إذا فهم أنه اشاش 
تشريع الحكم» بقي واستمر» واستتبع كافة آثاره» بمقتضى السبب نفسه» لا 
بالاستصحاب» حتى يظهر الدليل المغير» تجنباً للتخليط بين استمرار الحكم» بمقتضى 
اليس واستمراره بحكم الاستصحاب. 

هذاء وما يقال في «الحكم المطلق» الذي هو مسبب لسببه» هو مقول أيضاً في 
«الحكم المؤقت» المقيّد بأجل مسمى في العقدء فإن استمراره ثابت بمقتضى سببه» 
أنه كما دنا د فس للك السبت رعا كيد الا جارة فان حكهة تمر إلى 
الوقت المحدّد فيه» وينقطع استمراره عند حلول أجله المسطور في العقدء إذ لا يوجد 
الشيء بعد انتهاء أجله» وهذا الاستمرار بالسبب المقتضي شرعاًء لا بالاستصحاب. 

وما يقال في العقود التي هي أسباب جعلية للأحكام» هو مقول أيضا في 
التصرفات من الأفعال الماديةء إذا انتصبت شرعاًء أسباباً لأحكام شرعية» فإن إتلاف 
الزرع على صاحبه عدواناًء وبغير وجه حق مثلاًء ينتصب «سببا» لشغل ذمة المتلف 
امان والخريفن» و ست شل هلو اللمة شرع بالضمانه حي ردق اليعفت 
تعويض ما أتلفت لصاحب المال المُتلف أو يبرئه هذا من التعويض» وهذا الاستمرار 
بالسبب لا بالاستصحاب» وهو أمر لا خلاف فيه بين الفقهاء. 

۸ -الإمام البزدوي يقع في التناقض› إذ تراه يعتبر استمرار الحكم المبني على سبب 
استصحاباً » وتارة يعتبر استمراره بمقتضى السبب الذي بني عليه تشريعه بالاستصحاب . 

يشير إلى هذا التناقض» شارح أصول البزدوي حيث يقول: «ثم الشيخ - رحمه الله - 
ذكر في باب النسخ» أن الشراء - عقد البيع - يثبت به الملك» دون البقاء» وذكر ههنا - 
أي في بحث الاستصحاب _ أن الثبات بالشراء مِلْكٌ موبّد» وهذا يقتضي أن الشراء 
يو جب البقاء» كما يثبت أصل الملك» وهذا يتراءى تناقضاً» . 


(۱) «کشف الأسرار»: (۳/ .)١٠١١‏ 
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وحاول الشارح أن يؤول هذين القولين› بما يرفع هذا التناقض الظاهر» ولكنه لم 
ا 

ولا ريب» أن قوله : «الشراء يوجب البقاء» كما يثبت أصل الملك» صريح في أن 
استمرار الحكم بحکم السبب الذي هو الشراء» فهو دليله» وليس الاستصحاب» وهذا 
لا خلاف فيه. 

نخلص من هذاء إلى أنه ينبغي «تحرير محل النزاع؛ في الاستصحاب» لنستبعد ما 
لن مو م ا في فة ا لا صورةء ولا معنىّ»ء ثم نعمد بعد ذلك إلى ما 
أورد الأصوليون من أنواع الاستصحاب» لثْبيّن حقيقتها على ضوء من مفهوم 
الاستصحاب الحق» ثم نستعرض بعد ذلك» آراء الأصوليين في «مدی حجیته»» 
وأدلتهمء لمناقشتها» وصولاً إلى «الحقيقة العلمية» التي هي ثمرة البحث والاستدلال 
الأصولي. 

٩‏ - آنواع الاستصحاب عند الأصوليين : : إن الأصوليين قد أوردوا في مصنفاتهم 
أنواعا من الاستصحاب» قد اعتبروها متحققا فيها مناطه» وأشرنا آنفاً إلى أن ا من 
هذه الأنواع» لا يندرج في مفهوم الاستصحاب أصلاٌء فضلاً عن عدم توفر شرطه 
فيها» وأقمنا الأدلة على أنها ثابتة ومستمرة بأدلة أخرى» ليس منها الاستصحاب. 

وتفصيلا للبحث» نتناول هذه «الأنواع؛ التي أوردها الأصوليون على أنها من 
«لاستصحاب» فنتناولها بالبحث والنقد والتوجيهء لنبقي منها ما هو منه حقيقة» لتحقق 
مناطه وشرطه فيه» ونستبعد ما دون ذلك» توصلا إلى «تحرير محل النزاع» وحصر 
الآراء في مدى «حجية الاستصحاب» فيه» لنبين «منشاً الخلاف» وترجيح ما نراه أقوى 
دلیلاء وأدنی إلى تحقيق «العدل» ر E‏ بإيصال الحقوق إلى أربابهاء ورعاية كافة 
مصالحهم» ورفع الحرج عن © . هذا ویرى الإمام السرخسي› ان ا نواع 
(1) المرجع السابق. 


(۲( راجع في أنواع الاستصحاب: «أصول السرخسي» (۲/ ۲۲۲ - »)۲٠١‏ و«كشف الأسرار على أصول 
البزدوي» : (۳/ ۹۷ وما یلیها) . 
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الاستصحاب تنقسم أربعة أقسام» حيث يقول: «ثم استصحاب الحال» ينقسم أربعة 
اقسام : ) 

أحدها: استصحاب حكم الحال مع العلم يقيناًء بانعدام الدليل المغير» وذلك 
بطريق «الخبر» عمن ينزل عليه الوحي› أو بطريق «الحس» فيما يعرف به" » وهذا 
صحيح» قد علمنا الاستدلال به» في قوله تعالی: فل ل لد ن تا أو إل 


ا 


حرم . . . ه [الأنعام: .]٠٤١‏ 

وأرى أن هذا القسم ليس من الاستصحاب في شيء» من قبل أن بقاء الحكم 
واستمراره» ثابت بالدليل اليقيني» لازماً للدليل اليقيني بالعلم بعدم المغيرء لخبر من 
الوحي› أو بطريق الحس فيما يعرف به» فدليل البقاء - كما ترى - قائم يقيناًء مما لا 
بنبغي أن یکون فيه خلاف»› غير أن هذا ليس مما نحن بصدد البحث فيهء لأنا حدّدنا 
(حقيقة الاستصحاب» آئفاًء بأنه استدلال بمظنون البقاءء لازماً للظن بعدم الدليل 
المغير» بعد بحث المجتهد عنه» ولم يظفر به» وكلاهما ظنٌ استتبع اا 
فيه لليقين . 

هذاء وقد أشار الإمام السرخسي» إلى أن بقاء الحكم - في مثل هذه الحال - 
«معلوم ضرورة) آي بداهة» بالدليل اليقيني› حيث يقول: «لأنه لما غلم يقينا بانعدام 
المغير» وقد كان الحكم ثابتاً بدليل في الماضي» وبقاؤه يستغني عن الدليل» فقد علم 
ا 

وأما النوع الثاني : فهو استصحاب حکم الحال بعدم دليل مغير ثابت بطريق النظر 
والاجتهاد بقدر الوسع - أي ظناً - وهذا يصلح لإبلاء العذر”"» وللدفع» ولا يصلح 
للاحتجاج به على الغير*“ . 


(۱) «أصول السرخسي»: (۲/ .)۲۲٤‏ 

(۲) المرجع السابق. 

(۳) المرجع السابق ص٤۲۲‏ - ۲۲١‏ وقوله: لا بلاء العذر» آي لم يعد في وسعه أن يبذل من الطاقة العلمية 
أكثر مما بذل» ولم يجد» فلم يكن مقصراًء وكفى بذلك عذراً. 

)٤(‏ المرجع السابق. 
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هذا النوع من «الحكم المطلق» الذي لم يقم دليل مستقل يدل على بقائه 
واستمراره» ولا على زواله» ولا على تأییده بالنص أو استمراره» مقتضى للسبب» كما 
لم يقم الدليل القاطع الذي يفيد اليقين أو العلم القطعي» بعدم المخيرء أقول هذا هو 
(محل النزاع؛ في الاستصحاب الذي وقع الخلاف في «مدى حجيته» على ما سيأتي 
تفصيل القول فيه" من أنه استصحاب لحكم الحال ظناًء بناء على بوتها في 
الماضي» يدلك على هذاء قول صاحب كتاب «كشف الأسرار»: «فأما إذا كان الحكم 
ثابتاً بدليل مطلق» غير متعرض للزوال» وقد طلب المجتهد الدليل المزيل» بقدر 
وسعه» ولم یظهر» فقد اختلف فیه». أي في مدى حجيته في نظر الأصوليين. 

النوع الثالث: استصحاب حكم الحال» قبل التأمل والاجتهاد في طلب الدليل 
المغير. 

وهذا النوع ليس من الاستصحاب الذي هو «محل البحث» لفقدان شرطهء ولا 
يوجد الشيء بدون شرطه المتوقف عليه وجوده» في أنه لا يستصحب. 

ا وقد علمت أن شرطه» وجوب أن يبحث المجتهد عن الدليل المغير» قدر 
وسعهء ولم يظفر به» فيحصل لديه - نتيجة لذلك - الظن بعدم الدليل المزيل. وقبل 
ذلك يكون جاهلاً» والجهل هنا بتقصير منه ٠"‏ فلا يكون جهله حجة ملزمة لغيره ولا 
حجة في حق نفسه» لصيانة حقوقه» بل ولا عذراً لأن بقاءه لم يُعلَمْ يقيناً ولا ظناً. 

وبيان ذلك : أن الجهل بالمغير» للتقصير في البحث والاجتهاد» لا يحصل معه 
ظن بعدم هذا الدليلء فلا يحصل بالتالي «ظن بالبقاء» وحيث لا ظن بالبقاءء فلا 
استصحاب أصلاًء لأن «ظن البقاء» هو جوهر الاستصحاب - كما بيّنا - وحيث انتفى 
هذا الظن» انتفى الدليل»ء فيكون الاستدلال بالاستصحاب في مثل هذه الحالء 
استدلالاً بلا دلیل» وهذا باطل لا یقول به أحد. 


(1) راجع : «كشف الأسرار»: (۳/ .)٠٠٠١‏ 
(۲) «أصول السرخسي»: (۲/ .)۲۲٠‏ 
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النوع الرابع : «استصحاب الحال» لإثبات الحكم ابتداء» وهو خطأاً محض»»ء لأن 
الاستصحاب هو التمسك بالحكم الذي كان ثابتاً إلى أن يقوم الدليل المزيل دون إنشاء 
حكم جديد» وفي إثبات الحكم ابتداء» لا يوجد هذا المعنى» ولا عمل لاستصحاب 
الحال فيه صورة ولا معنى"'. هذا في نظر السرخسي» واجتهاد مُتأخرّي الحنفية» 
وستأتي مناقشة هذا الاجتهاد. 

وتفسير ذلك: أن هذا النوع الذي يُذَعَى أنه من الاستصحاب» يثبت حكما 
جديداً» وحقوقا مبتدأة للمستصحب المستدل به» أي ينشئ لصالحه حقوقاً على الغير» 
لم تكن ثابتة له من قبل» على سبيل الإلزام» وهذا معنى قوله: «ابتداء» فهو إذن حجة - 
عند القائلين به - للإثبات» والاستحقاق» وإلزام الغير» بما لم يكن ثابتاً للمستصحب 
من قبل» وهذا ما لا يقول به السرخسي» خلافاً لغيره» لعدم تحقق معنى الاستصحاب 
في ها ان الماف اه ل هره ق ق ابرعم طا مج 0 مجن 
الاستصحاب مقصورٌ عنده على «التمسك بالحكم الذي كان قائماً في الماضي› 
مستتبعاً آثاره التي كانت قائمةً وثابتةً به في ذلك الزمن» مستصحبة في الزمن الحاضر» 
دون أن يقوى على إثبات أحكام مبتدأة لم تكن ثابتة من قبلء لأن هذا المعنى - في 
رأي السرخسي ‏ يخالف معنى الاستصحاب محل البحث» إذ لا يتحمَّق فيه مناظهء لا 
من قريب ولا من بعيد» فلا يكون التمسك بهذا النوع حجْة ملزِمة للغير في إثبات 
حقوق أو أحكام مبتدأة للمستدل به» لم تكن ثابتة له من قبل»ء وإنما يكون 
الاستصحاب - في نظره - حجَة مقصورة على إبقاء ما كان على ما كان» ودفع من 
يدعي تغيير الحالء حتى يأتي بالدليل المغيرء فلا يصلح في إثبات أو إحداث أمْر لم 
يكن» ومثاله التوضيحي : «المفقود الذي غاب» ولا بدرى مكانه» ولا يُعرف حي هو 
آم ميّت» لانقطاع أخباره» وكانت حياته معلومة عند غيابه وقبل فقده» يقيناًء 
فتستصحب حياته هذه التي كانت قائمة في الماضي» تستصحب إلى الوقت الحاضر› 
وبر ااا لهذه الحال ‏ أنه حي ٠»‏ لغلبة الظن ببقائه» ويكون استصحاب هذه 
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الحال حجَة في إبقاء ما كان على ما كان» للمحافظة على حقوقه التي كانت ثابتة له 
عند فقده» وصیانتها فقط› فلا پورّث بادعاء آنه مفقود» ولا ثطلّیٌ مته زوجته» إذا ما 
طلبت طلاقها لغيبته وفقده» إذ لم نقطع بموته مع الظن بالبقاء» بل تحفظ له حقوقه في 
أمواله» كما تحفظ حقوقه الزوجية»ء للاحتمال القوي في استمرار حياته» إلى أن 
يُستبين أمرُه» إما بالعلم اليقيني بموته حساًء أو بحكم القضاء بأنه مات اعتباراً. 

غير أنه لا يكتسب أثناء فقده - وباستصحاب هذه الحال - حقوقاً جديدة لم تكن 
ثابتة له من قبل» فلو مات أحد أقاربه خلال فترة فقده» لا يرثه هذا الغائب المفقودء 
لأن الإرث ينشئ له حقوقا مبتدأة لم تكن ثابتة له عند غيابه وفقده. 

والاستصحاب - بما هو ظن البقاء - لا يصلح حجْة قاطعة لتوريثه» إذ من شروط 
الإرث» تحقق حياة الوارث عند موت المورث»› وهذا مظنون الحياة والبقاء» فلم 
يتحقق إذن شرط إرثه من غيره ليكتسب حقوقاً جديدة مبتدأة» ولا يوجد الشيء بدون 
شرطه المتوقف عليه وجوده» وظن بقائه يصلح حجْة لحفظ حقوقه وأمواله التي كانت 
قائمة ر غیابه وفقده» لا لاکسابه حقوقا مبتدأًة جديدة لم تكن - آي لإبقاء ما كان 
على ما كان - وهذا معنى قول الإمام السرخسي» ومتأآخري الحنفية» من أن 
الاستصحاب ليس حجة مطلقةً بل هو حجة للدفع لا للاستحقاق والإثبات» أي لدفع 
دعاوى الخصم التي يدعي فيها حقوقاً على المفقود» صوناً لحقوقه» لا لإكساب 
المفقود حقوقاً جديدة لم تكن» لأن هذا تغييرٌ للحالء والاستصحاب ليس حجَة قاطعة 
ومطلقة› تصلح للتغييرء ولا لإثبات آمر لم يكن» بل يقوم - كما علمت - على «ظن 
البقاء» وفي هذا المعنى يقول الإمام السرخسي : «وقد بيّنا في مسألة (المفقود) أن 
الحياة المعلومة باستصحاب الحال» کون في إبقاء ملکه في ماله على ما کان» ولا 
يكون حجة في إثبات المِلْكُ له ابتداءَ في مال قریبه» إذا مات»» أي لا يصلح حجة 
لإثبات أمر لم يكن . 
(1) المرجع السابق: (۲/ ٠۲۲)ء‏ وهذا ما آشار إليه الشوكاني من آنه رأي متأخري الحنفية من أنه حجة 

لبقاء ما کان على ما کان» لا لإثبات آمر لم یکن . «إرشاد الفحول» ص۲۴۷ . 
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وعلى هذاء فالمفقود لا يُرث» ولا يورث» في رأي الإمام السرخسي ومن وافقه. 

والحق» أن هذا النوع من الاستصحاب» يطلِق عليه الأصوليون استصحابَ 
«الوصف» فالحياة بالنسبة إلى المفقود «وصف» وقد كانت ثابتة له يقيناً عند غيابهء 
فتستمر ثابتة له ظناء حتى يقوم الدليل على موتهء لأن الحياة هي الأصل. 

وكذلك «وصف الماء بالطهارة» مثلاء فإن هذا الوصف للماءء هو الأصل» لا 
طعم له ولا رائحة» حتى إذا قام هذا الدليل الطارئ المغيرء انتقض الأصل به» أي 
نقض وصف الطهارة» وثبت له وصف استثنائئٌ آخر بالدليل المؤثر الجديد» فكان 
خلاف الأصل . وإذا توضاً شخص مثلاًء فقد اتصف بصفة الطهارة الطارئة يقيناًء 
فيستمر هذا الوصف ثابتاً له» حتى يقوم الدليل على نقيضه» فلو تردد أو شك» 
فالأصل الطهارة» ويستصحب هذا «الوصف» حتى يقع في الظن - لا الشك - تغيره» 
وانتقاضه» إذ الشك - كما علمت - لا يقوى على نقض اليقين» أو الظن الغالب» إذ لا 
ينقض الأقوى بالأضعف بداهة. 

وعلى هذاء فالصفة» سواء أكانت أصلية - كصفة الحياة بالنسبة إلى المفقود.ء أو 
طارئة - كصفة «الطهارة» بالنسبة إلى المتوضى - فإنها تستصحب وتستمر» وحكمها 
لازم مرافق لها في هذا الاستمرار» وتترتب عليه آثاره - على الخلاف الذي أشرنا 
بالنسبة إلى المفقود - حتى يثبت نقيضه. 

فتلخص» أن الأصل في حياة المفقود» هو «ظن البقاء» بمعنى» ظن استمرارها له 
استصحاباء لا يقين الحياة» أو يقين استمرارهاء والظن - في هذا المقام - يصلح - 
عند متأخري الحنفية - حجة في دفع الدعاوى عنه»› لحفظ حقوقه › مادام لم يستبن أمره 
على وجه القطع واليقين» ولا يصلح - عندهم - حجة لإثبات حقوق جديدة لم تكن 
ثابتة له من قبل» أي عند غيابه وفقده» على ما بينا من رأي الإمام السرخسي على وجه 
الخصوص» ومتأخري الحنفية» لذا استقر في أصولهمء أن «الاستصحاب حجة في 
الدفع» لا في الإثبات» أي لإبقاء ما كان على ما كانء خلافاً للشافعية الذين يذهبون 
إلى أن «حجة مطلقة» في الدفع والإثبات غا على ما سياتي بحثه» ومناقشته في مقام 
«(حجية الاستصحاب» . 
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١‏ المالكية» ووجهة نظرهم في استصحاب «الوصف» من حيث تطبيمَة على 
بعض المسائل» يخالفون جمهور الفقهاء في اجتهادهم في هذا التطبيق تَغْرضه فيما 
يلي» توضيحاً لهذا النوع من الاستصحاب» وبيان رأي ابن حزم“ في ذلك» ثم نعقّب 
على كل أولئك بالمناقشةء والتقويم» لبيان ما هو الأرجح بقوة الدليل . 

أشرت آنفاً ء إلى أن الخلاف في التطبيق» لا في أصل القاعدة» وهو ما يطلق عليه 
الأصوليون» اصطلاح «تحقيق المناط» ومع أن المالكية مع متأخري الحنفية في أن 
الاستصحاب حجة في الدفع فقط» غير أنهم اختلفوا في التطبيق . 

هذاء ومن تلك المسائل التي اختلفوا في حكمهاء نتيجة لاجتهادهم في تطبيق 
قواعد الاستصحاب» مع إقرارهم مبدئياًء بحجية تلك القواعد» ما يلي : 

أولاً: المتوضئ يقيناً» يثبت له صفة الطهارة» على وجه العلم واليقين - كما قدمنا 
- ويستمر له صفة الطهارة هذه في الزمن الآتي› حتى إذا اعتراه شك أو تردد في أنه 
أحدث؛ هل يؤثر هذا الشك الطارئ على اليقين السابق» فينقضه؟ أي ينقض اليقين 
السابق المستصحب؟ 

أ - جمهور الفقهاء» على أن صلاته جائزةء تطبيقاً لقاعدة استصحاب «الوصف» إذ 
لا يثبت الشك إزاء اليقين» فلا عبرة به» فيكون باطلاًء أو بعبارة أخرى: «لا يزول 
اليقين بالشك» فهو إذن متوضئ» وصلاته صحيحة» لتحقق شرطهاء رغم ما اعترى 
الشرط من شك في زواله. 

ب _ وخالف في ذلك» الإمام مالك حيث ذهب إلى أن «صلاته» لا تجوز مع 
هذا الشك في طهارته» حتى يتوضأً من جديد» وفي هذا - كما يخيل إليك بادئ الرأي 
- نقض لقاعدة «استصحاب الوصف» التي مؤداها: أن «اليقين لا يزول بالشك» ولکن 
عند إمحان النظرء ترى» أ الإمام مالكاً قد طبقها هي عينهاء ولكن من جانب آغر 
تحقق فيه اليقين أيضاء فينبغي أن ننظر إلى هذا الجانب» في نظر الإمام مالك لأنه 


(1) «الإحكام في أصول الأحكام»: (ه/ .)١‏ 
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أدنى إلى «الاحتياط» في أداء العبادات بوجه خاص» أو الحل والحرمة» في «العلاقة 
الزوجية» لأنها أقرب إلى «العبادات» أيضاًء والقاعدة واحدة» ولكن وجهة النظر في 
تطبيقها يختلف باختلاف الجانب الذي ينبغي النظر إليه» وتطبيق القاعدة على أساسه» 
تحصيلاً للاحتياط والحذر!. 

وعلى هذاء فالإمام مالك - رحمه الله لم ينكر أصل القاعدة - كما ترى - بل 
يراها قاعدة عامة محكمة» شرعاً وعقلاً» تفرض حجيتّها وجوبً العمل بمقتضاهاء 
غير أنه يسلك في التطبيق مسلك الحذر والاحتياط» والأخذ بالحزم في الحل 
والحرمة» بما يبلغ مبلغ التشدد» فهو يرى في هذه المسألة ما يلي : 

«أن (اليقين) كما هو ثابت في وصف الطهارة للمتوضى ابتداء» وملازم له 
استصحاباً لحالِهِ هذه» حتى يوجد المغيّر» ولذا تجوز صلاته مع الشك في نقضهاء إذ 
اليقين لا يزول بالشك» تطبيقاً للقاعدةء فإن الإمام مالكاً يرى - مع هذا - أن ثمة يقينا 
من جانب آخر» يعتبر صلا أيضاً يجب الاعتداد به وهو أقوى من حيث الاحتياط› 
ذلكم هو «شغل ذمة المكلف بفريضة الصلاة» فهي ثابتة يقيناً أيضاًء واليقين لا يزول 
بالشك» حتى إذا شك المتوضئ في نقض طهارته - والوضوء شرط في صحة الصلاة - 
فإن يقين شغل ذمة المكلف بهاء لا يرتفع ولا يزول بالوضوء المشكوك فيه» ولا تبرأً 
ذمة المكلف إلا بطهارة مستيقن بهاء تطبيقاً لعين القاعدة: «اليقين لا يزول بالشك» بناء 
على أصل اليقين» ولكن من جانب آخر» وهذا أحوط بلا ريب. 

إذن» يتجاذب هذه المسالة أصلان أو قل: يقينان: يقين الوضوء والطهارة» مع 
الشك في زوالهاء واليقين لا يزول بالشك» فتجوز الصلاة» وهو رأي الجمهورء 
ويقين من جانب آخر» وهو «شعْل ذمة المكلف بالصلاة» وهذا لا يزول بالشك في 
الطهارة» فتبقى ذمته مشغولة مع هذا الشك» فصلاته لا.تجزئ» ولا تبرأ ذمته» لأن 
اليقين لا يزول بالشك» ذلك» لأن شغلها بهاء استصحاباًء حتى يرد دليل يُفرغ الذمة 
متها تفا انشا : ولا يتم ذلك إلا بآذاء الصلاة على وجهها» برضو انت قا ٠:‏ 
مكان للشك فيه» إذ الشك في الطهارةء لا يجعل الصلاة معه صحيحة مؤداة على وجه 
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اليقين» بحيث تكون مجزئة تفرغ الذمة من شغلها بهاء لأن شرط الصحة ينبغي أن 
یکون متيقناً لا شك فیه! 

ولهذاء رجح المالكية هذا الأصل الثاني احتياطاً في أداء العبادات» فلم يجيزوا 
الصلاة مع الشك في الطهارةء لأنها لا تبرئ الذمة من الفريضة التي شغلتها يقيناًء فقالوا : 
ينبغي الحَذَرٌ والاحتياط في أداء العبادات» دون أن يلابسها شك» وهذا ما نرجحه! 

هذا مثال تطبيقي» اختلفت في حكمه وجهات النظرء أثراً لتطبيق قواعد 
الاستصحاب عليه» مدعا بالأدلة» كما رأيت» مع العلم أن ليس ثمة من خلاف في 
أصل تلك القواعد. 

هذا وترى المالكيةً يستقلون في اجتهادهم في تطبيق قواعد الاستصحاب» عن 
جمهور الفقهاء» لأنهم يرون» أنه قد ينشأً أصل آخر» يعارض الأول» مما يقتضي 
النظرَ والترجيحَ بالدليل القوي الذي يرفع التعارض الظاهرء فالقاعدة واحدة - كما ترى 
ولا ضعف في حجيتها عند أي من الفريقين» غير أنه يتعارض هذان الأصلان في 
تطبيقهاء فرجُح الإمام مالك الأصل الثاني لأنه أقوى في نظره» من حيث الاحتياط . 
فالاختلاف في وجه التطبيق› لا في أصل القاعدة» والاجتهاد في التطبيق هذا من أهم 
مناشوء اختلاف الفقهاء في المسائل والفروع . 

مثال ذلك أيضاً في العلاقات الزوجية : 

إذا شك من طلق زوجته» في عدد الطلقات» فلم يدر أطلقها ثلاثاً - وهو طلاق 
يرفع أصل الحل - أو طلقها واحدة - فلا يرفع أصل الحل”" إذ يجوز له أن يراجعها 
في العدة» أو يعقد عليها عقداً جديداً . 


(1) من المعلوم» أن الطلاق الثلاث» تبين معه الزوجة بينونة كبرى» فلا تحل لزوجها المطلق إلا بعد أن 
تنکح زوجاً غيره» ويطلقها أو يموت عنها» وتعتد» وبعد انتهاء عدتهاء تعود إلى زوجها الأول بعقد 
جديد ومهر جديد» بخلاف ما إذا طلقها طلقة واحدة» رجعيةء أو بائنة بينونة صغرى» إذ يحل له أن 
يراجعها إلى عصمة نكاحه في الحال الأولىء لأن الطلاق الرجعي» تبقى الزوجة قائمة بعده خلال فترة . 


العدة» فتثبت له الرجعية» دون عقد جديد» ودون رضاهاء لأنها مازالت زوجته» بخلاف البائن بينونة ح 
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فالجمهور يرى» أن الطلاق - في حالة الشك هذه - يقع واحدة فقط» وقال مالك: 

وتعليل هذا الحكم عند الإمام مالك» جار على مسلكه في «الاحتياط» أي الأخذ 
بالحَيْطة والحذر» في معالجة مثل هذه المسائل» وذلك على أساس تعارض أصلين»› 
يتجاذبان بحكميهما هذه المسألة» فلا بد من ترجيح أحدهما الذي هو أحوط . 

أما الأصل الأول: فهو حل الزوجية الثابت بيقين» قبل إيقاع الطلاق» فيستصحب 
هذا الأصل» ويستمر حكمه» حتى يرد الدليل الطارئ المغيرء أو الدافع لأصل الحل» 
وهذا ثابت بيقين - كما ذكرنا - فلا يزول هذا الأصل اليقيني بالشك في عدد الطلقات› 
فيقع واحدة» وهو رأي الجمهور. 

وآما الأصل الثاني : فمؤداه أن الطلاق إذا وقع» ثبت بيقين» غير أنه قد اعترى 
الشك ثبوت الرجعة» والرجعة لا تثبت بالشك» فيقع الطلاق الثلاث»ء حيث لا رجعةء 
وهو رأي الإمام مالك أخذاً بالاحتياط" . 

هذاء والأرجح في نظرناء رأي الجمهور وتفسير ذلك: أن «الاحتياط» لا يكون 
في إيقاع الثلاث» بناء على أن «الرجعة» لا تثبت بالشك» لأن ثبوت الرجعة ليس 
مستمداً من الطلاق» بل هي مستمدة من عقد الزواج نفسه» وهو ثابت بيقين» وإنما 
الشك في رفعه» ودليل ذلك أن «الرجعة» إنما هي «استدامة العقد» والعقد قائم يقيناً 
ولا يزول اليقين بالشك» فكان الاحتياط - كما ترى - في عدم إيقاع الثلاث المشكوك 
فيه» إبقاء للعقد الثابت بيقين» ومنه تستمد الرجعة» ولا يُرفع اليقين إلا بيقين مثله» 
والطلاق الثلاث المشكوك في عدده» ليس أمراً يقينياً بالبداهة» وعليه» فلا يقعء ولا 
تأثير له على يقين أصل الحل الثابت. 
= صغرى» فيجوز أن يراجعها إلى عصمة نكاحهء ولكن بعقد جديد ومهر جديد» وبرضاهاء وأيّاً ما كان» 

فإن الطلاق الرجعي» والبائن بينونة صخرى» لا يرفعان أصل الحل» أما الطلاق الثلاث» فتبين معه 

الزوجية بينونة كبرى إثر وقوعه» ولا يملك إرجاعها إلى عضمة نكاحه إلا بعد أن تتزوج زوجاً غيره» 

فيرفع هذا الطلاق» أصل الحلء گما تری . 
(1) «أصول الفقه» للشيخ محمد أبي زهرة ص۳۰۰ .٠٠٠‏ 
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هذاء وينكر ابن حزم اجتهاد المالكية في هذه المسألة» ويبطله» حيث يقول في 
كتابه الإحكام: «وقال المالكيون. . إن أيقن أنه طلقهاء ثم شك أواحدة أو اثنتين› 
أو ثلاثا» فهي طالق ثلاث . . .“. ويبطل ابن حزم اجتهاد المالكية هذا بقوله: «فإن 

قالوا: إن ههناء» هو على يقين من الطلاق» فقلنا نعم وعلى شك من الزيادة على 

طلاقها واحدة» والشك باطل»'. 

هذا» وسنوالي البحث في هذا الموضوع الهام» من حيث وإنه خطة علمية منهجية 
أصولية» يلتزم المجتهد انتهاجهاء ليستمد منها الحلول للوقائع التي تطرأً» محافظة 
على الحقوق» وإقامة للعدلء وتحقيقاً لمصلحة المكلفين» في التطبيق العملي . 

-١‏ تقدير موقف الأصوليين من اعتبار أنواع أخرى من الاستصحاب وتحليلها 
ومناقشتها في ضوء علم الأصول وفلسفته : 

ذكرت آنفاً» أن ثمة أنواعاً أخرى من الاستصحاب» اعتبرها بعض الأصوليين من 
صلبه» وضربوا لها الأمثلة التطبيقية» واستخدموا من خلال الاستدلال بها أحكاماً 
لمسائل بحثوها في مصنفاتهم «على ضوء من مفهوم تلك الأنواع» نتناولها بالبحث 
والتحليل والمناقشة» لتقديرها ووزنها في ضوء علم الأصول». 

النوع الأول: العدم الأصلي› أو براءة العدم الأصليةء وتفسير هذا: أن الأصل 
براءة الذمة من التكاليف والواجبات كما بينا آنفاً حتى يرد من الشارع دليل يشغلهاء 
لأن الذمة خلقت بريئة من التكليف حنَّى يرد الدليل الشرعي المثبت لشغلها بهذا 
التكليف» وهو الدليل المغير للعدم الأصلي› أو الناقل للذمة عن براءة العدم الأصليةء 
وهذا معنى قولهم الأصل العدم» أو الأصل البراءة» أي انتفاء الأحكام التكليفية التي 
هي منشاً الالتزامات والحقوق» انتفاؤها قبل ورود الشرع» والحق أن هذا الحكم عقلي 
محض يحكم بالبراءة من التكاليف قبل ورود الشرع» ويستمر هذا الحكم السلبي أو 
العدمي في التي من الزمن حتى يثبت من جهة الشرع ما يغيره. 
(1) «الإحكام في أصول الأحكام»: .)١ ٤ /٥(‏ 
)۲( المرجع السابق. 
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وعلى هذاء فلا يعتبر «العدم الأصلي» أو البراءة الأصليةء نوعاً من الاستصحاب 
على التحقيق» لأن دليل الحكم بالعدم أو البراءةء هو العقل المحض» ودليل استمرار 
هذا الانتفاء ثابت بالعقل أيضاأء لا بالاستصحاب» لسبب بسيط هو أن العقل حكم 
بالاستمرار والبقاء حاضراً ومستقبلاًء لأنه قائم في كليهماء والحكم لا يتخلّف عن 
دلیله ابتداء وبقاءً حتى يرد الدليل الطارئ المغير الذي يقطع استمرار هذا النفي أو 
البراءة» وهذا ليس من الاستصحاب بداهةء لأن الاستصحاب - كما علمت - إنما 
يتحقق مناطه ليصح الاستدلال به» حيث لا دليل مستقلاً يقضي بالاستمرار» وما نحن 
فيه دليله قائم » ومستقل منذ البداية» وهو قائم أيضاً في الحاضر والمستقبلء وإذا 
استمر قيام العقل استمر حكم العدم أو البراءة ضرورةء والشرع جاء مؤيّداً للعقل ابتداء 
وبقاءٌء في حكمه بالعدم الأصلي أو ابتداء» على الخصوص» وهذا لا خلاف فيهء 
وإنما الخلاف في اعتباره نوعاً من الاستصحاب» أو عدم اعتباره. 

وبذلك يتبين لك» أن القول بكون العدم الأصلي أو «البراءة الأصلية» نوعاً من 
الاتتصخابة أ فه غاا 

-العقل لا يملك إثبات الأحكام ابتداء لأن دلالته مقصورة على العدم 
الأصلي» أو البراءة من التكاليف قبل ورود الشرع» ومع ذلك» فإن للعقل مدخلا 
دلالياً في تجاوز أصل الإباحاة أو الإذن العام» إلى إيجاب أمر يثبت بمقتضى حكم 
العقل العلمي المتخصص. أن فيه نفعاً كبيراًء وكذلك له حكم بالمنع أيضاً في كل أمر 
ثبت بمقتضاه» أن فيه ضرراً بيناًء وإن لم يرد في الشرع دليل خاص به من نص أو 
إجماع أو قياس» لأن فهم نفس الشرع» وروحه العام» يوجب ذلك» مرد هذا فيما 
نعتقد - إلى القواعد العامة في التشريع» ومقاصده الأساسية» كما أسلفنا. 


وفي هذا المعنى يقول الإمام الخزالي : «وإذاً النظر في الأحكام الشرعيةء إمّا أن 
يكون في إثباتهاء أو في نفيهاء أمّا إثباتها (أي تشريعها ابتداءَ) فالعقل قاصر عن 
الدلالة عليهء وأما النفي» فالعقل قد دل عليهء إلى أن يرد الدليل السمعي بالمعنى 
الناقل من النفي الأصلي» فانتهض دليلاً على أحد الشطرين» وهو النفي». 
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وفي هذا المعنى» يقول الإمام العرٌ بن عبد السّلام بعد أن تبين أن مصالح الدّارين 
وأسبابها» ومفاسدهاء لا تعرف إلا بالشرع» يقول ما نصه: «ومن تتبع مقاصد الشرع› 
في جلب المصالح» ودرء المفاسد» حصل له من مجموع ذلك» اعتقاد أو عرفان» بأن 
ا ا ر ااا راه ا چ د ن 
ذلك نص خاص» ولا إجماع» ولا قياس» لأن نفس الشرع يوجب ذلك“ أي 
باستلهام روح الشرع» ومعقوله العام» ومقاصده الأساسيةء وقواعده الكلية» من قبل 
العقل العلمي المتخصص» بما نشا لديه من ملكة مقتدرة» ثمرة لطول المران والتعمق 
في البحوث. 

: الأمثلة التطبيقية لاستمرار العدم الأصليء أو البراءة الأصلية بحكم العقل‎ _ ١ 


قلنا إن مفاد هذا الأصل من البراءة» أن الحكم بعدم إيجاب فعل»ء قبل أمر 
الشارع به» أو بنفي الحكم الشرعي التكليفي بوجه عام» قبل ورود دليله عن الشارع› 
يترتب غليه وجوده أو ثبوته» وضرب الإمام الغزالي الأمثال التوضيحية لهذا الأصل 
حيث يقول: «. . . إذا أوجب - الشارع - صوم شهر رمضان» بقي صوم شوال على 
النفي الأصلي» - أي بقي منفياً وجوبه بالعقل ‏ وإذا أوجب على القادر» بقي العاجز 
على ما كان عليه «لعدم الدليل على التكليف في حقه» ويحكم العقل بذلك قبل 
الشرع!! وهذا معناه أن نفي الوجوب عن العاجز»ء ثبت بالعدم الأصلي عقلاً لا بالدليل 
الذي أوجب على القادر»'. 


ويستخلص من هذا» أن العقل وحده يستقل بالحكم بانتفاء التكليف» وباستمرار 
هذا الانتفاء» فكان «العقل» دللا ل ي والعقل قائم فلا محل الاستصحاب 


)١(‏ «قواعد الأحكام» للعز بن عبد السلام: (١/۸)ء‏ وهو غير ما قرره الإمام الشاطبي حيث يقول: «فإذا 
كان الشارع قد شرع الحكم لمصلحة» فهو الواضع لها مصلحة وإِلا فكان يمكن عقلاً ألا تكون كذلك. 
«الموافقات): (۲/ .)١٠١‏ 

(۲) أي ناقل عن العدم الأصلي . 

(۳) «شرح روضة الناظر» لابن قدامة» والشارح الشنقیطي ص۹١٠‏ . 
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أصلاً - كما قدمنا - وهذا الحكم العقلي بعدم التكليف حجة» واتباعه واجب» بل هو 
الأصل» ولا خلاف فيه» وقد أيده الشرع» ومن ادعى خلاف هذا الأصل»ء فعليه 
بالدليل المغير» غير أن هذا الحكم العقلي بالعدم الأصلي واستمراره ليس نوعاً من 
الا تتاب اللي ج سد العف فة كل التي لاا 

١‏ - هل الحكم الثابت بالإجماع» آو القياس» محل للاستصحاب؟ 

أ - أما الحكم الثابت بالإجماع» فإنه إذا انعقد على محل ذي صفة ولم تتغير 
صفته» فإن هذا الحكم يستصحب» ويبقى مُستمراً بالإجماع» ولا خلاف في ذلك. 

ب - أمّا إذا تغيرت صفة الْمُجمع عليه» فهو يستصحب حكم الإجماع بعد هذا 
التغير» أو لا يستصحب؟ 

اختلف الأصوليون في كون الحكم المُجمع عليه محلا للاستصحاب إذا انعقد هذا 
الإجماع ابتداءً على فعل ذي صفة» ثم تغيرت صفته» أثناء أدائه» وقبل إتمامه. 
وصورة ذلك: أن المتيمم إذا رأى الماء أثناء الصلاة» هل يمضي في صلاته حتى 
يتمهاء» وتكون صحيحةء على الرغم من رؤيته الماء أثناء أدائهاء استصحاباً لهذا 
الإجماع الذي انعقد - إبان الشروع فيها - على صحتهاء ودوامها قبل رؤيته الماءء ولا 
يؤثر على صحتها ودوامها طريان وجود الماء أثناءهاء فتكون صحيحة لا باطلة» لعدم 
ورود الدليل الشرعي على حكم هذه الحال من رؤية الماء أثناء أداء الصلاة من قبل 
الب 

)١‏ قال فريق من الأصوليين» ومنهم الإمام الغزالي» وأبو حنيفة : لا محل 
للاستصحاب في مثل هذا الإجماع» إذ قالوا: تبطل الصلاة إذا رأى الماء أثناء أدائهاء 
ولا اعتبار للإجماع الذي انعقد على صحتها عند الشروع فيهاء قبل رؤية الماءء إذ لا 
يستلزم هذا الإجماع دوام انعقاده وحكمه بعد رؤية الماءء فهو منعقد - كما يقول الإمام 
الخزالي - في حال عدم وجود الماء» لا في حال وجوده» إذ بوجود الماء» يرتفع 


(1) «المستصفی» للغزالي: .)۲۲٤/۱(‏ 
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الإجماع» لتغير الحالء ويصبح كأن لم يكن" ولا استصحاب يتصور لإجماع غير 
موجود!! فينبغي أن يتوضاً من جديد ويستأنف الصلاة للاستصحاب» كما ترىء خلافً 
للفريق الأولء فالخلاف في التطبيق» ولا خلاف في أصول القواعدء ونحن نرى أن 
الرأي الأول أقوى دليلا إذ سنن الشرع جار على تغير الحكم» إذا تغيرت الصفة 
المؤثرة في محله. ولا شك أن الإجماع إذا انعقد على فعل أنه صحيح» في حال قيام 
صفة مؤثرة فيه فإنه يرتفع إذا تغير الحال» أو الصفةء فحال وجود الماءء غير حال 
فقدانهاء ولكل حكم في الصلاةء والتيمم ترخيص في حال الضرورةء ولا ضرورة عند 
وجوده» سواء أكان عند الشروع في الفعلء أم أثناءه لوحدة السبب. 

هذاء ولا يقال إن الإجماع مجرد أمارة على وجود الدليل أو المستندء فلا يلزم 
من ارتفاع الإجماع» ارتفاع دليله أو مستنده» لأنا نقول: إن الإجماع إذا انعقده كان 
هو الدليل» ولا يبحث عن مستنده» لأنه يقوم مقامه إلا إذا تبين أن أساسه أو مستندهء 
مصلحة زمنية متغيرة» فيتغير الإجماع بتغير أساسه أو مستنده الذي قام عليه إذ لكل 
مصلحة حكمُها الذي يقتضيه» ولكن ما نحن فيه» أمر تعبدي خالص» وهو «الصلاة 
ولس احا دوت متغيرة» فلا صحة لقول من يدعي» أن الإجماع أمارة على 
المستندء حتى إذا ارتفع الإجماع» بقي المستند. أقول: لا يصح هذا القول» من قَبَلٍ 
أن عصمة الأمة منوطة بإجماعهاء وأنها لا تجمع على ضلالةء فالحجة منوطة بذات 
الإجماع» لا بمستنده كما ترى»ء على أن «المستند» أو الدليل الذي ينهض عليه 
الإجماع» منوط حكمه بالأوصاف. أو العلل أو الأسباب المؤثرة في اقتضاء 
الأحكام» فَحَيثْمَا جد الوصف» أو العلةء أو السبب» وجد الحكمء سواء انعقد عليه 
إجماع آم لم ينعقد» حتى إذا انعقد» كان الإجماع لذاته هو الحجة» وليس هو مجرد 
أمارة» كما يدعى!! 

وعلی هذاء يترجح لديناء أن الإجماع على حال» يرتفع إذا تغيرت هذه الحال 
على النحو الذي بيناء فلا يكون الإجماع على محل فيه خلاف» محلاً للاستصحاب. 


(۱( «المستصفى مع فواتح الرحموت»: )1/ .(TYE‏ 
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١‏ - الحكم الثابت عن طريق القياس» في الفرع المقيس» ليس محلا 
للاستصحاب في ذاته» لأن الفرع تبع للأصل» فإذا كان أصله محلا للاستصحابء 
كان الفرع محلا له تبعاً لذلك» وإلا فلا. وعلى هذاء فإذا كان حكم الأصل باقيا 
مستمراً بالاستصحاب» وغير منسوخ» أخذ الفرع حكمه» والعكس صحيح. 

يرشدك إلى هذاء أن حكم الأصل إذا لم يكن باقياً ومستمراً العمل بهء بأن كان 
منسوخاًء لم يكن محلاً للاستصحاب» فكذلك حكم الفرع المقيس» لأنه يستمد حكم 
استمراره أو انقطاعه» من حكم أصله. 

على أنه إذا كان حكم الأصل منسوخأء لم يكن محلا للقياس أصلاًء فضلاً عن 
عدم جواز استصحابه» فلا يتعدى حكمه إلى الفرع بداهة» فالفرع ينتفي بانتفاء أصلهء 
هذا ومعلوم أن شرط «صحة القياس» بالنسبة إلى حكم الأصل» ألا يكون منسوخاً 
لأن النسخ يبين انتهاء أمد العمل بالحکه حتى إذا انتهى أمد العمل بالحكم الأصليء 
وألغي» كان هذا الإلغاء واجباً بالنسبة إلى الفرع من باب أولى. 

۱۷ مدى حجية الاستصحاب عند الأصوليين : 

قبل البحث في «حجية الاستصحاب» باعتباره خطة منهجيةء يلتزمها المجتهد في 
استخلاصه للأحكام» حين يعوز الدليل» للوقائع المستجدة» من نص (في الكتاب أو 
السنة) أو إجماع» أو قياس» ولاسيما إذا كان المجتهد» لا يأخذ بالقياس» أو 
المصالح المرسلةء أو الاستحسانء أو سد الذرائع » فإنه يضطر حينئذ إلى اللجوء إلى 
«الاستصحاب» بأنواعه التي قدمناء بل تراه يكثر من العمل بالاستصحاب لعدم أخذه 
بالمصادر التشريعية التبعية التي ذكرنا. أقول: قبل البحث في حجية الاستصحاب» نود 
أن نتطرق إلى ضرب من مسالك الفقهاء في تطبيقهم لقواعد الاستصحاب» ووجوه 
الاختلاف في هذه المنطلقات› على ما سيأتي بيانه : 

۸ ۔ موقف ابن حز. من مسلك «المالكية» في تطبيقهم لقواعد الاستصحاب 


(1) «الإحكام في أصول الأحكا» لاپين حزم : (6/ £ _ ›)e‏ و«أصول الفقه» للشيخ محمد أبي زهرة 
ص۳۰۲ . 


F0۸‏ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


على الوقائع والحالات المعروضة» حيث يذهبون - كما علمت - إلى تغليب جانب 
الحَيْطة والحّذر في الحكم باستصحاب الحال» فتراهم أحياناً» يصيبون شاكلة الرّمي» 
وأخری يجافون غاية ما حرصوا عليه من الاحتياط» ونستعرض فيما يلي ما صدر عن 
ابن حزم من نقد لمثل هذا المسلك» وما يترتب عليه من لوازم ينكرها الشرع» وتقديرنا 
لهذا الموقف أصولياًء كما ذكرنا آنفاًء أن المالكية يطبقون قراعد الاستصحاب المتفق 
عليهاء على وجه يكفل الاحتياط ما أمكن» من حيث الجلٌ والحرمةٌ - في نظرهم - 
فتراهم - على سبيل المثال - يحكمون على من طلق إحدى امرأتيه» وشك فيمن 
طلقها» يحكمون بطلاق الاثنتين معاً» ويعللون ذلك» بأنه «الأحوط) إذ لا مراء أن 
أصل الطلاق» ثابتٌ في هذه الحالء إذ كان واقعاً يقينياًء لكنه وقع على إحدى 
امرأتيه»› لا على التعيين» للشك فيمن طلقها - كما ذكرنا - فتطلق كلتاهما - في 
اجتهادهم - استصحاباً لحكم الطلاق الذي وقع بيقين» واليقين أصل »› فكان منطلقا 
للاستصحاب لحكم الطلاق» فيقع عليهما احتياطاً. 

ووجه الاحتياط : أنه لو عين إحداهماء واختارها على آنها هي التي وقع الطلاق 
عليهاء» لاحتمل وقوعه في الحرام مآلاّء من قبل أنه من المحتمل» أن هذه التي أبقاها 
في عصمته» هي التي أوقع الطلاق عليها في الواقع» ونفس الأمر» ما دام شاكاً غير 
مستيقن من إيقاع الطلاق عليها بعينهاء وإذا كان هذا الاحتمال قائماً فلن الطلاق 
ينهي العلاقة الزوجية» وآثارهاء فيقع حينئذ في حرمة معاشرتها. 


هذاء ويلزم عن ذلك أيضاًء أن يحل زوجته الأخرى - ما دام قد اختارها لوقوع 
الطلاق عليهاء والتي ربما لم يقع عليها الطلاق في حقيقة الأمرء ولا تزال في عصمته - 
أن يحلها لغيره ليتزوج بهاء فيكون قد أحل يقين الحرام في الأولى» كما حرم يقين 
الحلال في الثانية» فخروجاً من محنة هذا الحرام المضاعف» قال المالكية: يجب 
الأخذ بالحذر والاحتياط» تجنيباً للمكلف من الوقوع في هذه المحاذيرء إبّان تطبيق 
قواعد الاستصحاب في مثل هذه الحال» والاحتياط إنما يكون في تحديد «المنطلق 
اليقيني» الذي يتحتم الانطلاق منه في التطبيق» لما يترتب على عدم الحيطة أو التبصر 


م 
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في تحدید هذا المنطلق من الإفضاء إلى النتائح أو المالات المحرّمة» وهذا ليس من 
الاجتهاد بالرأي في التطبيق في شيء!! لأنه خطاً محض» بل حرام بيْنء لأن ما يؤڏي 
إلى الحرام» هو في معنى الحرام قطعأًء إذ الوسيلة تأخذ حك غايتهاء ذلكم هو 
اجتهاد المالكية في تطبيق قواعد الاستصحاب على الحالات المستجدة المعروضة 
بوجه عام» بشرط وجود الدقة في تحديد «المنطلق اليقيني» لهذا التطبيق» على نحو 
يكفل الاحتياط من حيث ماله. 


ونبيّن - فيما يلي - هذا المسلك في تحديد «المنطلق اليقيني» في مسألتنا هذه على 
رر د فون ای د ر ا کر راد 
الاستصحاب هذاء واختلافهم في تحديد هذا «المنطلق» مما يؤدي إلى اختلافهم في 
مآلات هذا التطبيق ونتائجه حتماء في حين أن «القواعد» واحدة» وحجيتهاء ووجوب 
العمل بمقتضاهاء متفق عليهماء وبيان ذلك: ينطلق المالكيون من يقين ثبوت الطلاق - 
كما رأيت - باعتبار أن الزوج قد أوقعه يقيناًء وهذا لا شك فيه» فيكون صل الطلاق 
إذد واا بقن القن أل فير ك نصا بقل الو ىه ادان 
ثمة من سبيل لتعيين إحداهماء مادام الوح شاا فيمن وقع عليها الطلاق› واليقين لا 
يزول بالشك» وهذه هي قاعدة الاستصحاب» واحتياطاً من الوقوع في الحرام على 
النحو الذي فصّلنا. 

ويذهب الجمهور» فيعتمدون «يقين الزوجية» بدلا من «يقين الطلاق» منطلقا 
أساسياً » لتطبيق قواعد الاستصحاب» في هذه المسألةء إذٌ من الثابت» أن «الزوجية» 
قائمة بيقين بالنسبة إلى كل منهماء والطلاق مشكوك في وقوعه بالنسبة إلى كل منهماء 
كذلك» فلا يزول يقين ثابت» وهو الزوجية» بشك طارئ وهو الطلاق» إذ تقضي 
القاعدة أنه «لا يزول اليقين بالشك فلا تَظلَقٌ أئٌ منهما»!! 

وعلى هذاء فثمة يقينان: يقين قيام «الزوجية» الثابتة بالنسبة إلى كل من الزوجين › 
قبل إيقاع الطلاق» ويقين آخر: هو وقوع الطلاق يقيناً أيضاًء ولكن لا على التعيين › 
فانطلق الجمهور من اليقين أو الأصل الأول في حين أن المالكية انطلقوا من الثاني › 


۳۹۰ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


وكلاهما يقيني . هذاء وترى ابن حزم الظاهري» بُوجه النقد إلى «المالكية» مشيراً إلى 
ما يترتب على مسلكهم هذا من الوقوع في مِحْتَةٍ الحرام المضاعف - كما بنا - من 
حيث إنهم رأوا باجتهادهم» أن في هذا المسلك احتياطاً ينبغي الأخذ به» ولكن آل 
الأمرٌ بهم إلى عكس ذلك تماما ل وكذلك ليس من نسائه امرأة يوقن أنه 
طلقهاء فقد دخلتم فيما أنكرناه على المخالفين» من نقل الحكم بالظنون» بل وقعوا 
في الباطل المُتيمّنء وتحريم يقين الحلال في باقي نسائه اللواتي لم يطلقهن بلا شك» 
وفي تحليل الحرام المتيقن» إذ أباحوا الفروج اللواتي لم ثُظلَقٌء للناس”. ولا جرم 
أن هذا النقد متجه ووارد على المالكية» حيث وقعوا في محاذير من المحرماتء 
فجانبوا الأخذ بالاحتياطء من حيث إنهم حَرَصوا أشدً الحرص على الالتزام به فكان 
اجتهاد الجمهور - في هذه المسألة - أسَدّ منطقاًء وأقوَمّ مسلكاًء وأسلم مآلاًء وأصوبَ 
کا اجر اطا بعد هذاء نتناول البحث في الأمور الاتيةء لأهميتها البالغةء 
لتوقف اعتبار «الاستصحاب طريقا أو سَنَناً في التشريع الاجتهادي» عليها. ومن ذلك: 
البحث في «مدى حجية الاستصحاب» واختلاف الأصوليين فيهاء وما استندوا إليه من 
أدلةء لنستخلص من ذلك «منشأ الخلاف» في «حجيته» ولنتمكن - في ضوئه - من 
المناقشةء والموازنةء والترجيح» وذلك بعد تحرير امحل النزاع؛ لما علمت» أن 
أنواعاً من الأحكام» لا محل للاستصحاب فيهاء ثم نقمي على ذلك کلهء ببیان «قواعد 
الاستصحاب» على التفصيل الآتي : 


.(0 /0( : «الإحكام في أصول الأحكا» لاین حزم‎ (N) 
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تحدید مڪل النزاع ق حخية الاستصحاب: 


بعد أن تبيّن لنا آنفاًء أن أنواعاً من الأحكام ليست محلاً للاستصحاب إذ لا 
يتحقق فيها مناطة» أو شرظه» يمكننا أن نحدّد النوع الذي هو محل له» لنعرض وجوه 
الخلاف فيه حصراًء ثم نتطرق بعدئذ إلى أولئك الذين ينكرون حجيته أصلاًّء فنقول : 

أ - إن الحكم إذا نض على تأبيده أو توقيته يستمر أبداً بالنص» أو إلى الأجل 
المسمى» فيستمر إلى أجله» ولا محل للاستصحاب في مثل هذا الحكم» كما قدمناء 
ولا خلاف في ذلك. 

ب - وكذلك الحكم الذي أقامه الشارع على سبب» فإن استمراره هر مقتضیى 
السبب لا بالاستدلال بالاستصحاب» بلا خلاف أيضاً. 

ج - وأما الحكم الذي قام الدليل على ثبوته في الماضي» وهو مطلقء أي لم 
يتعرض لبقائه» ولا لزواله» ولكن المجتهد لم يبحث عما إذا ورد من الشارع دليل مغير 
تقصيراً منه» فلا خلاف بين الفقهاءء أنه ليس محلا للاستصحاب» لفقدان شرطه. 

د کل حى ات ات الأعلي ار لاء لابا ا ك الل هرن 
الذمة من التكاليف» قبل ورود الشرع» يستمر هذا الحكم في المستقبل حتى يرد من 
الشارع ما يغْيره» أي ينقله عن العدم الأصلي» فاستمراره بحكم العقل» والشرع جاء 
مؤيداً له» ولا حاجة إلى الاستصحاب» لأن الاستصحاب إنما يُستدَّل به حيث لا دليل 
مستقلاً على الاستمرار أو الزوالء وهذا دليله قائم وهو العقل» وهذا بالاتفاق وإن 
جاء الشارع مؤیداً لہ ۔ کما ذکرنا - ألا تری إلى قوله تعالی : فل ل لد ن تا أسى إل 
رما عل طاو َعَم إل أن يكوت ميَكَة أو دما مَسَمُوحًا أو لحم نزمر . . . & [الانعام: 
٠‏ إلا أن يدل بمفهوم الحصر على عدم حرمة ما سوى المنصوص عليهء بل يدل 
على أن «عدم الوجدان» كاف في نفي مظلق التحريم» ودليل عليه» ونفي مُطلق التحريم 
هو الإباحة الأصلية. ) 


هذا» ويرى بعض الفقهاءء أن فى الآية الكريمة إشعاراً بأن إباحة الأشياءء 


۳۲ بحوث مقارنة في الفْقه الإسلامي وأصوله 


مركوزةٌ في العقل قبل الشرع» وهذا هو الراجح» لأنها في مقام الاستدلال على أصل 
الجل العام» بعدم الوجدان للتحريم إلا للأشياء التي بيّننْها ونصَتْ عليهاء ولا يتسع 
المقام لسرد الآيات الأخرى التي تؤكد هذا الأصل'. 

ت - کل حکم ثابتٌ وجوده واستمراره معاً» لا بدلیل خاص به بعینه» بل بمقتضی 
«أصل الحل العام» أو «الإباحة الأصلية» ما دام لم يرذ من الشارع» دليل يحرمه بذاتهء 
أو يوجبه» فإن مثل هذا الحكم مما اتفق الشرع والعقل على استمراره» ولا حاجة إلى 
الاستصحاب أيضاًء ولا نزاع في ذلك. 

غير أن العقل العلمي المتخصّص.» إذا أدرك في شيء نفعاً كثيراً لا يجوز إهداره» 
أو رأي في فعل أو إجراء ضرراً بيّناًء كان بوسع العقل أن يقرر في الحالة الأولى› 
حكم الوجوب لا الإباحة فحسب واستمرار هذا الوجوب» في الحالة الأولى» وأن 
يقرر المنع دون الإباحة واستمرار هذا المنع في الحالة الثانية» وإن لم يرد في ذلك 
نص خاص بالوجوب» أو المنع لأنّ: «نفس الشرع - كما يقول الإمام العز بن عبد 
السلام - يوجب ذلك»» ومرَدٌ هذا - كما قلنا - هو القواعد العامة في التشريع أو روح 
التشريع العام» ولا حاجة إلى الاستصحاب» بلا نزاع. مما تقدم يتحرّر لديك» أن 
محل النزاع في الاستصحاب ما يلي : 

)١‏ هو : «الحكم الذي دل الدليل على وروده فقط في الماضي› ولم يتعرض لبقائه 
أو زواله» ولم يقَمٌ دليلٌ آخر على ذلك» أي على هذا البقاء أو الزوالء وقد قام 
المجتهد بالبحث عن هذا الدليل فلم يعثر عليه» فإن استصحاب هذا الحكم حينئذ 
واعتباره مستمراً مستتبعاً آثاره» ونتائجه من الحقوق والالتزامات» سواء أكان الحكم 
إيجابياً (وجوديا) أم سلبياً (عدميا) فهو محل النزاع بين الأصوليين والفقهاء. 

) وكذلك استصحاب «الوصف» سواء أكان الوصف أصاياً أم طارئاًء مما يستتبع 
ااافا شرعية» إذا ما وجد أو تحقق في الماضي» ولم يدل دليل على بقائهء أو 


/ه١۳۸۹ «أصول الفقه» للخضري ص٦*"» طبعة سادسة» المكتبة التجارية الكبرى -القاهرة» سنة‎ )١( 
4۹4م‎ 
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زواله» كوصف : «الحياة» - وهو وصف أصلي - بالنسبة إلى الغائب المفقود الذي لا 
یدری مکانه» ولا يدری أحي هو أم ميت إذلم يدل على استمرار حياته» أو يدل 
دليل حسي على وفاته» ولم يصدر من القضاء حکم باعتباره ميتاً. 

وفي هذا المعنى يقول صاحب كتاب «كشف الأسرار على أصول البزدوي» ما 
نصه: «فأما إذا كان الحكم ثابتاًء بدليل مطلق» غير متعرّض للزوال» وقد طلب 
المجتهد الدليل المزيل» بقدر وسعه» ولم يظهرء فقد الف فيه»» وهو ما أكذه 
الأصولي المحقق» ابن أمير الحاج في كتابه «التقرير والتحبير شرح التحرير بقوله: 
«الحكم ظناً ببقاء أمر» تحقق سابقاً ولم يظنَ عدمه بعد تحققه»" أي في الماضي . 

وهذا يعني : الحكم باستدامة أمر» بناء على وجوده في الماضي» ولم يظن عدمه› 
أي لم يقم دليل شرعي على استمراره أو زوالهء بعد البحث والنظر . 


مدى حجية الاستصحاب عند الأصوليين: 


لم تتفق كلمة الأصوليين على حجية الاستصحاب شرعاًء بل انقسموا على آراء: 
أ - ذهب فريق منهم إلى إنكار حجية الاستصحاب أصلاًء وفي كل الأحوال» 
واستدل بما يلي : 
ولا ان الشيء» وحكمه في الماضي» أمرٌ يغاير بقاءه واستمراره في الزمن 
الآتي» فالوجود غير البقاء» ولا يلزم من الوجود البقاء والاستمرار 
(الاستصحاب) فضلاً عن أن الوجود ليس علَةَ للبقاءء لما قلنا من أنهما أمران 
متغايران» وإذا لم يكن البقاء أو الاستمرارء لازماً للوجود» ولا أثراً لعلة الوجود 
نفسه بحيث تقتضي استمرار حكمه» آل الاأمرٌ حينئذ إلى أن الاستدلال بالبقاء 
(الاستصحاب) استدلالٌ بغير دليل» وهذا باطل رعا 
اتا إن الوجود والبقاء ماداما أمرين متغايرين» فإذا قام الدليل على تحقيق 
)١(‏ «كشف الأسرار» لعبد العزيز البخاري على أصول البزدوي: (۳/ .)٠١۹۷‏ 
(۲) «التقریر والتحبیر؛ لابن مير الحاج : (۳/ ۲۹۰)ء و«الأصول» للسرخسي : (۲/ .)١۲١‏ 


€ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


أحدهما في الماضي» بقي الآخر» وهو البقاء بغير دليل» إذ ليس دليل الوجود هو 
دليل البقاء» لأنه ليس لازماً لهء ولا أثراً لعلة الوجودء كما قدمناء والمفروض 
أن الاستدلال بالاستصحاب» إنما يصح حيث لا دليل مستقلاً على بقاء الحكم» 
ولا على زواله» فيكون الحم بالبقاء» إذن حُكماً بلا دليل» وهذا باطلٌ من قِبَلِ 
أن كل حكم في الشرع» لا بد له من دليل ينهض به» وجودياً كان الحكم» أو 
عدمياً كما قدمنا . | ) 

ثالثاً: إن طبائع الموجودات» مختلفة لا تسير على سنن واحد في البقاء 
والاستمرار» فترى بعضها يوجد ويتحقق» ولكن ينعدم آثر وجوده ولا یبقی 
زمانين» كالحركات فإن من طبيعتها عدم البقاء» بل تأبى البقاء» ومن 
الموجودات ما يبقى أزماناًء بطبيعته» كالأجسام» ولو كان البقاء عينَ الوجودء 
لثبت البقاءٌ لكل موجود» ولكن هذا غير واقع» فثبت أن الحكم بالبقاء والاستمرار 
- وهو الاستصحاب - يفتقر إلى دليل مستقل يثبته غير دليل الوجود» وما دام لم 
يتور لدينا هذا الدليل - كما هو المفروض - كان الحكم بالاستمرار» حكماً بلا 
دليل» وهو باطل» فلا يصلح الاستصحاب حجَة في الاستدلال على الاستمرار 
والبقاء مطلقاً لا في «الدفع» ولا في «الإثبات» وسواء أكان الحكم سلبياً (عدمياً) 
أم كان إيجابياً (وجوديا) وفي هذا المعنى يقول السرخسي : «فإن ثبوت العدم» 
وإن كان بدليل مُعدَم» فذلك لا يوجب بقاء العدم"» كما أن الدليل الموجود 
للشيء» لا یکون دلیل بقائه موجوداًء فكذلك الدلیل المشبت للحکم» لا یکون 
دلیل بقائه ثابتا»“ وهذا صريح» أن الإمام السرخسي يريد أن يثبت أن الوجود 
شيءُ آخر ولا تلازم بينهماء ووجود العدم شيء» واستمرار هذا العدم شيء 
والاستمرار شيءٌ آخر» ولا تلازم أيضاًء فالأمران متغایران» فدليل ثبوت أحدهما 


(۱) الإمام السرخسي يحاول إثبات أن استمرار البقاء أو العدم» ليس بدليل الوجود أو العدم نفسه. ولا لازم له» 


نظرية الاستصحاب في اصول الفقه الإسلامي المقارن “o‏ 


ليس دليلاً لثبوت الآخرء ولا لازماً له» ولا علّة فيه» فافتقر كل منهما إلى دليل 

غير أن السرخسي - كما علمت - يقول بحجية الاستصحاب في الدفع» على 
أساس أن البقاء مُسْتَعْنِ عن الدليل - كما قدمنا - أما الكمال بن الهمام - الأصولي 
المحقق من الحنفية - فلا يرى حجية الاستصحاب أصلاًء مخالفاً بذلك أصل مذهبهء 
وجمهور فقهاء الحنفية» ويفسر عدم توريث ورثة المفقودء لا على أساس الاستدلال 
بالاستصحاب» بل عملا بالعدم الأصلي الذي لا يراه نوعاً من الاستصحاب لأن 
ورثة المفقود» الأصل عدم توريثهم يقيناًء حتى يوجد الدليل المغيّر» ولم يوجد هذا 
الدليل» لأن المفقود لم تثبت وفاته حقيقة فبقي ورثته على العدم الأصلي» وقد قرر 
هذا المعنى بقوله: وعلى ما حققناء عدمه أصلي”' وأنه - أي الاستصحاب - ليس 
بحجة صلا . 

بيا آنفاً » الفريق الذي يرى أن «الاستصحاب» حجْةٌ بإطلاق في الأحكام العملية 
(الشرغيات) حتى شملت هذه الحجة بإطلاقهاء الحكم الإيجابيّ (الوجودي) والسلبیّ 
(العدميً) كما شملت حالة «الدفع» والحماية» وحالة «الإثبات» أو الاستحقاق» وإلزام 
الغير على السواء» حتى يرد الدليل الطارئ المغْيْرٌ الذي يقطع استمرار الحكم» أو 
يرفع بقاءه» أقول: إن هذا الفريق» وقد أقام «حجية الاستصحاب المطلقة» على أساس 
«التلازم» القائم بين أصل الوجود واستمراره» كما أقام بين أصل العدم» ودوامه» حتى 
كانا أمرين «متلازمين» غير منفكين» ولا متخايرين» بحيث إذا وُجد الشيء» وتحمَق› 
وثبت حکمه بدلیله» لزم عن ذلك بقاؤه. واستمراره دون دلیل جدید» فکان «التلازم» - 
كما ترى - هو «صلب الاحتجاج بالاستصحاب» ما يوجب «ظن البقاء»"". أقول: إذا 


(1) آي عدم توريث ورئة المفقود من ماله بناء على العدم الأصلي لا على الاستصحاب» وراجع «التقرير 
والتحبیر على التحریر): (۳/ ۲۹۱). ) 

(۲) «كشف الأسرار»: (۳/ ۱٠۹۷‏ وما يليها)ء و«الإحكام في أصول الأحكام»: ٠۷۲ /٤(‏ وما يليها)» 
و«إرشاد الفحول» للشوكاني ص۲۳۷ - ص۲۳۸ و«المستصفى مع فواتح الرحموت»: (۱/ ۲۱۷ وما 
یلیها)» و«التحبیر على التحریر» لابن آمیر الحاج» و«التحریر للکمال بن الهمام»: (۳/ ۲۹۰ ۔- ۲۹۱). 


۳٦‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


كان الأمر كما قدمناء فقد أضحى لزاما على هذا الفريقء أن يقيم الدليل البيّنَ الذي 
يثبت هذا «التلازم» لتسَلَمَ له حجُِيّه المطلقة التي يذهب إليها في مشروعية 
الاستصحاب» إذ لا يصلح مجرد الادعاء دليلاً للإثبات» وإلا كان «أخذ الدعوى في 
للل رخو ضا درةه قد الا تال هل الطلرب. 


هذا ونورد فيما يلي سائر الأدلة التي استند إليها هذا الفريق» ليثبت أن «ظن 
البقاء» لازم لكل من الوجود. أو العدم. 

الدليل الثاني ومؤداه: آنه قد ثبت بالاستقراء» أن الأحكام الشرعية «إذا ثبتت› 
بقيت واستمرت على ما قام الدليل عليه» حتى يرد دليل آخر مغير» غير أن الشيخ 
محمد أبو زهرة» يقول: «الأدلة كانت في كل الصور الشرعية» مثبتة لموضوعاتهاء 
بشكل مستمر» ما لم يقم دليل على انتهاء عملهاء أو تقيدها بزمن» وهكذا فكل 
مقررات الشرع الإسلامي» تؤيد الاستصحاب)'. 

هذا الاستدلال من قبل الشيخ محمد أبو زهرة - فيما أرى - في غير محله» إذ 
ينبغي أن يلاحظ أن استمرار موضوعات الأحكام الشرعية» ومقررات الشرع» قد قام 
الدليل المستقل على استمرارهاء ولا حاجة إلى «الاستدلال بالاستصحاب» وإنما يلجا 
إليه حيث لا دليل» وهذه دليلها قائم» فكان الاستدلال في غير محله»ء أما الدليل على 
استمرار موضوعات الأحكام» ومقررات التشريع الإسلامي» فقد ثبت ذلك بالدليل 
القاطع» إذ لا نسخ لشيءٍ من أحكام الشريعة› بعد وفاته ية ولأنها خاتمة الشرائع 
السماوية إلى الزمن المقدر لبقاء هذا العالم» وأن رسولها خاتم الأنبياء والمرسلين»› 
وإذا لم يكن ثمة نسخ قطعاًء والنسخ يبين انتهاء أمد العمل بالحكم» كانت الأحكام 
والمقررات خالدة أبدية» إذ لا دليل يبين انتهاء أمد العمل بهاء وهذا لا نزاع فيه» ولا 
يتصوّر أن يكون فيه أدنى شك» ولكنه ليس نوعاً من الاستصحاب» أو يصلح حجة 
على مشروعيته» فكان خارجاً عن موضوع البحث» صورةً ومعنىّء لأن بحثنا منحصر 


(۱) «آصول الفقه» للشیخ محمد آبو زهرة ص۲۹۷ . 


نظرية الاستصحاب في أصول الفقه الإسلامي المقارن ۳۹۷ 


فيما حرّرنا من محل النزاع› أي في الأحكام العملية الاجتهادية التي لا دليل على 
بقائها» ولا على زوالهاء للوقائع المستجدة المعروضة التي لم يرد لها دليل من نص 
من كتاب أو سنةء أو إجماع»› أو قياس» فيلجأ المجتهد حينئذ إلى «الاستدلال 
بالاستصحاب» على أنه آخر مدار الفتوى» ولو وجدنا حكماً مستنبطاً من تلك المصادر 
التشريعية» سواء أكان موافقاً للحكم الاستصحابي أم مخالفاًء لقدمناه عليه - فكان 
استدلال الشيخ أبو زهرة"" - كما ترى - في غير موضوع البحث! 

غير أن الأدلة الأخرى التي سنعرض لهاء» هي التي تثبت حجية الاستصحاب لأنها 
مستمدة من الشرع من جهة› او جاء الشرع مۇيدا للاستصحاب من جهة أخرى . 

ثانياً : إن بدهيات العقل» تقضي بأنه إذا تحقق وجود شيء» أو عدمه «وله أحكما 
خاصة به» فإنهم يسؤغون القضاء بها في المستقبل» من زمان ذلك الوجود أو العدم» 
إلى الزمن الحاضر والمستقبل» حتى إنهم I Em‏ 
بمْدَدٍ متطاولة» وإنفاذ الودائع إليه» ولولا أن الأصل بقاء ما كان على ما كان لما ساغ 
ت نلك وعدا كما رى تابف مالغرف الإساني العام أيضا؛ قانطوى هذا لديل 
في الواقع - على دليلين: بديهة العقل» وجريان العرف العام. 

ثالثاً : إن غلبة الظن بدوام الشيء واستمراره» لا يدانيها احتمال تغيره» لأن بقاء 
الشيء مستغن عن الدليل المؤثر فيه» إذ البقاء ليس إلا استمراراً للوجودء أما تغيره 
فأمرٌ جديد طارئ يفتقر إلى مؤثرء أو سبب طارئ يوجده» لأنه خلاف الأصل . 


ومعنی هذا أن الشيء إذا وجد» أاستمر وجوده کأثر لازم للوجود نفسه» ولا 
يحتاج إلى دليل جديد» أي لزم ظن بقائه - وهو الاستصحاب - وهذا أصل طبيعي 
يقيني في سائر الموجودات التي لا تأبى طبيعتها البقاءء ومعلوم أن 2 الإسلامي» 
جاء مساوقاً لما تقضي به طبائع الأشياء» كما علمت. 


أما إذا كانت الأشياء مما تأبى طبيعتها البقاء والاستمرارء فلا تدخل فى 


)۱( المرجع السايق . 


۳۹۸ ) بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


موضوعناء ولا يحكم عليها بالاستصحاب کالحرکات» أو یمکن اعتبار بقائهاء بتجدّد 
وجودها شيا فشيئاً» ولکن موضوعنا فیما من شأنه وطبيعته البقاء والاستمرار» فافترقا 
طبيعة وشأناً. 

ثالثاً : إجماع الفقهاء منعقدٌ على أن من شك فى وجود طهارته ابتداء لا تجوز له 
الصلاةء لأن الأصل المتيقن» عدم الطهارةء والأصل اليقيني لا يرتفع بالشك. 

أما إذا شك في بقاء الطهارة واستمرارها بعد أن وُجدثء فالأصل البقاء”. 


رابعاً: إجماعهم على أن حكم الشك في الطلاقء مغايرٌ لحكم الشك في 
الزواج» وهذه «المغايرة» في الحكم»ء منشاً الأصل اليقينى الذي هو منطلق 

أ - فالأصل اليقيني في حكم الشك في الطلاق» أن «الزوجية» كانت قائمة على 

وجه اليقين › فتستمر وتبقی › والشك فى الطلاق› لا يرفع هذا اليقين الثابت . 

ب - أما حكم الشك في الزواج» فعلى العكس من ذلك تماماًء إذ الأصل عدم 

يعد استمرارا لأصل العدم اليقيني العقلي والشرعيء فلا يثبت الزواج بالشك!! 

فاللإنسان في الأصل «غير متزوج» حتى يقوم الدليل على زواجه» وهو حي حتى 
يقوم الدليل على وفاته» وهو غير مالكِ» حتى يقوم الدليل على أنه قد ملك» بعقد 


. أو ارت أو هة » أو وصبة» وهکذا دوالىك‎ us 


(۱) «الإحکام» للآمدي : /٤(‏ ۱۷۲ ۳۷۱). 
لأنه أصل يقيني» ولا يفتقر إلى دليل» وما دام أصلاً يقيناًء فلا يرتفع بالشك» فتستمر طهارته» وتجوز 
صلا ته » تبعا لو جود طهارته ابتداء» واستمرارهاء ولا ترتفع بالشك. 
غير أنا أوردنا على هذه المسألة خلاف «المالكية؛ لأنهم انطلقوا من أصل يقيني آخر» هو أن الأصل أن 
«الذمة مشغولة بالصلاة يقيناأ؛ فلا ترتفع بالطهارة المشكوك في بقائها واستمرارها. ولو آن الغالب أن 
الطهارة مظنون بقاؤهاء وذلك احتياطاً في أداء العبادات وتفريغا للذمة من الفروض والواجبات» على 
وجه يقيني أيضاً لا مكان للشك فيه كما قدمنا. 


نظرية الاستصحاب في أصول الفقه الإسلامي المقارن ۳۹ 


ج - وذهب فريق إلى «التوسط» فلم ينكر حجته أصلاًء في جميع الأحوال» ولم 
يقل بحجيته مطلقاًء بل رآه حجةٌ في «حالة الدفع» لا في حالة الإثبات 
والاستحقاق وإلزام الغير» وبيان ذلك: أن الاستصحاب - عند هؤلاء - يصلح 
حجَة لدفع دعوى كطلب ورثة المفقود n‏ فقده» فلا پجابون 
إلى طلبهم› خان لل للمققود» وصيانة لحقوقه حتى ب يستبين أمره» أو يحكم القاضي 
باعتباره ميتاً. هذا من جهة» كما لا يصلح لاستصحاب تة لإثبات حقوق 
للمفقود جديدة لم تكن له من قبل كإرثه من مورثه الذي مات أثناء فقده من جهة 
أخرى» فلا يصلح حجَة لإلزام غيره بحقوق له لم تكن» كما قدمناء أي 
لاستحقاق ميراث أبيه الذي توفي أثناء فقده» مثلاًء وعلى هذا فالاستصحاب 
يصلح ا لحماية النفس» وصيانة الحقوق المكتسبة التي كانت قائمة له ابتداء 
لا لإثبات حقوق قبل الغير جديدة لم تكن له من قبلء وإلزام ذلك الغير بها 
وعلى هذاء فالاستصحاب - كما قدمنا - حجة دافعةء لا مثبتة ولا ملزمة للغيرء 
وهو رأي كثير من الحنفية المتأخرين. 
دليل هذا الفريق : 
أن البوت والبقاء أمران متغايران» وعلة الثبوت ليست هي علة البقاء» وما دام 
المجتهد قد بحث عن دليل يدل على البقاء» أو على المغيّر المزيل» ولم يعثر على أي 
منهماء فإن الحكم ببقاء الشيء واستمراره» أي بالاستصحاب» يكون مستنداً إلى عدم 
العلم بالدليلء لا إلى العلم بعدم الدليل. 
ويكون احتمال وجود الدليل المزيل حينئذ لا يزال قائماًء لأن عدم الوجدان لا 
يدل على عدم الوجود يقيناًء فلا يصلح الاستصحاب - مع هذا الاحتمال - حجُة لإلزام 
الغيں وإثبات حقوق جديدة» بل يصلح حجة حجُة لحماية النفس وصيانة الحقوق المكتسبة 
للمستدل بالاستصحاب» تلك الحقوق ۴۳ كانت قائمة له عند فقده» وفي هذا المعنى 
يقول صاحب «كشف الأسرار» ما نصه: «إن الدليل الموجب أي المثبت لحكم في 


۳۷۰ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


الشرع»› 5 یو جب بقأءه» لن حکمه اللإئبات› والبقاء غير الثبوت› فلا پثېت به البقاءء 
کالإیجاد لا یوجب البقاءء لأن حکمه الوجود لا غیں. 


ويقول في موضع آخر تأكيداً لهذا المعنى: «فلا يصلح نفس وجود الحكمء عله 
لبقائه الذي هو غيره» فيثبت أن الدليل الموجب للحكم» لا يوجب بقاءه» فلا يكون 
البقاء - الاستصحاب _ ثابتا بدليل» بل بناءً على عدم العلم بالدليل المزيلء مع احتمال 
وجوده» فلا يصلح حجة على الغيرء لكنه لما بذل جهده في طلب المزيل» ولم يظفر 
به» جاز له العمل بهء إذ ليس في وسعه وراء ذلك» كما جاز له العمل بالتحرّي عند 
الاشتباء"" أي في حق نفسه لا في إلزام غيره». 

ثانياً : إن «الظن» الذي يصلح حجة لالزام الغيرء وإثبات حقوق جديدةء هو «الظن 
الذي أوجب الشارعٌ العمل به» كالظن الحاصل بالقياس» إذ قام الدليل على أنه حجةٌ 
مُلزمة في حق النفس» وملزمة للغيرء بإلزام الشارع» بخلاف هذا «الظن» لأنه غير 
معتبر» ولا قام دليل من الشارع على اعتباره» وإلزام الغير به». 


مناقشة ما استند إليه متأخرو الحنفية من دليل: 


إن مجر مرور الزمنء لا يصلح دليلاً طارئاً على قطع استمرار وجود الشيء الذي 
ثبت وتحقق في الزمن الماضي» وهذا ما أجمع عليه متقدّمو الفقهاءء حيث قالوا: «إن 
وجود الشيء يستلزم ظنّ بقائه» إذا لم يعثر على الدليل المغيّر الذي يزيلء أو يرفع هذا 
الاستمرار والبقاءء ولو کان موجودا لنْقِل إلينا آحاداً واا وظن البقاء - كما علمت 
- علم بدليل البقاء» لما قدمنا أن الظن في منزلة العلم» فيكون الاستصحاب علماً 
بالدليل» ولیس من باب عدم العلم بالدلیل! وهذا ملح دقیق ینبغی اعتبار وزنه فى 
الاستدلالات . 

هذاء ولا يقال إن القياس قد اعتبر الشارع الظن الحاصل به وألزم به الغير» وليس 


(1) «كشف الأسرار» لعبد العزيز البخاري: (۳/ .)٠١١‏ 
(Y)‏ المرجع السابق. 
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كذلك الظن الحاصل في الاستصحاب» لا يقال هذا لأن «الإجماع» دليل من الشارع 
ملزم إذا انعقد على اعتبار هذا الظن الاستصحابي كما بينا. 

أضف إلى ذلك أن «ظن البقاء» لا يزيله مجرّد احتمال تغْيّره» لأن مجرّد الاحتمال 
غير الناشئ عن دليل - كما قلنا - لا عبرة به فيبقى «ظن البقاء» الذي هو لازم للوجود 
قائماً» وهو مستغن عن دليل غير دليل الوجود» فكان احتمال التغير أو ارتفاع البقاء أو 
انقطاع الاستمرار ضعيفاً جداًء لا يُداني قوة ظن البقاءء فيرجح هذا على ذلك 
رجحان القوة على الضعف ضرورة. 

هذا ومبدأً «تغيّر الأحكام بتغير الأزمان» ليس من موضوعناء لأنه يعني تغير الظروف 
والملابسات والأوضاع» وهي أسباب وعلل مؤثرة قد تقتضي قطعٌ استمرار الحكم» 
لطروء علة أو سبب جديد مُقَتض له» وقد بينا أن هذا ليس نوعاً من الاستصحاب» 
بخلاف مجرد مرور الزمن من الأيام والشهور والسنين» فالعبرة بتغْيّر أوضاع الناس» 
وظروفهم وملابساتهم» على أن الحنفية المتأخرين حين زعموا أن الاستصحاب حجة 
دافعة فقط» يؤول بهم هذا النظر حتما إلى أن الاستصحاب ليس حجْة للبقاء أصلاًء بل 
للدفع والحماية فحسب» فاستصحابهم للولكية الثابتة بوضع اليد في الماضي مثلاًء ليس 
حجْة لثبوت هذه الملكية قطعاً بمجرّد وضع اليد» بل لدفع دعوى من يدعي زوالَهاء 
وتغير الحال دون دليل» حتى يثبت دعواه بالبينةء أي هو حجة لإبقاء ما كان على ما كان 
كما قدمنا» وليس حجة لإثبات أمر لم يكن» وكذلك استصحاب البراءة الأصلية للذمة - 
في نظرهم ‏ ليس حجة لبراءتها حقاًء بل لدفع دعوى من يدعي شغلها دون دليل حتى 
يثبت دعواه بدليل مغْيّر» بحيث ينقل حكم البراءة الأصلية للذمة إلى شغلهاء أما أصل 
البراءة» فلا يثبت حقاً» بخلاف الشافعية» حيث يذهبون إلى أن الاستصحاب تقرير 
الحكم الثابت في الماضي› متتس كاف آئازوء حتى يقوم الدليل على تغيره» فیکون 
بذلك حجة كاملة مطلقة كما بيناء لأن وجود الشيء يستلزم ظناً قوياً ببقائه واستمراره» 
وهو علم بعدم الدليل المغير لهذا البقاء» وهو كاف في الحجية المطلقة والاستدلال بها 
في الشرعية» وهذا هو الراجح في نظرن”“! . 


(1) «أصول التشريع الإسلامي» للشيخ علي حسب الله ص۱۹۹ ٠١١‏ . 


۲ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


يتبيّن مما سبق» أن مدار الخلاف فى كون الاستصحاب حجة أو لا. 
منشأه ما يلي : 


هل سبق الوجود مع عدم الانتفاء» هو دليل البقاء؟ قال فريق بالإيجاب» إذ ليس 
الحكم بالاستصحاب حكماً بلا دليل» بل هو حكم بالعلم بعدم الدليل المعْيّرء وقال 
المخالف بالنفي» معللين موقفهم السلبي هذا بأنه لا بد في الدليل من جهة يستلزم بها 
المطلوب» وهذه الجهة - في نظره - منتفية بالنسبة إلى البقاء“. 

هذا ورأي القائلين بالسلب - فيما أرى - ضعيف جداًء لأننا قرّرنا أن دليل البقاء 
موجود» لا منتف» والدليل هو الظن القوي بالبقاء الذي لا يُدانيه احتمال تغيّره» لما 
قدمنا أن مجرد الاحتمال غير الناشئ عن دليل لا عبرة به» فلا يصلح سنداً لهذا الرأي 
السلبي» كما لا يقوى على نقض التلازم القائم الذي يؤيده الشرعٌء وبديهة العقلء 
والعرف العام» والإجماعء والواقع المحسوس بين الثبوت في الماضي» والاستمرارُ 
المترتب عليه» فكان مظنون البقاء» وهو دليل معتبر في الأحكام الشرعية العملية» كما 

وعلى هذاء فإن قول المنكرين إن «الحكم بالاستصحاب» هو حكم بلا دليل» في 
غاية الضعف» بل هو باطل» وأما محاولة هذا الفريق لإبطال التلازم الذي هو صلب 
اللاحتجاج بمشروعية الاستصحاب وحجيته من قولهم: «إن بعض الموجودات لا 
يستلزم البقاء» كالحركات» فمحاولة فاشلةء لأننا لا نبحث في الموجودات التي تأبى 
البقاء والاستمرار» بحكم طبيعتهاء فهذه مستثناة» حتى إذا ثبت أن شيئاً من هذا القبيل 
الذي تأبى طبيعته البقاء» لا نقول باستمرار وجوده أو حكمه» إلا إذا صد باستمراره 
له وجوده شيثاً فشيئاء كما قدمناء فالأصل إذن أن الشيء إذا وجد وكانت طبيعته لا 
تأبی البقاء فإنه يستمر» ذلك ما تقضي به طبائع الموجودات - كما قدّمنا - ونحن لا 
نملك تغيير هذه الطبائع» فكذلك أحكامهاء حتى يوجد الدليل المزيل الرافع» أو 
المغير» وكذلك «الصفات» الملازمة أو الطارئة» إذا وجدت استمرت - ألا ترى أن 


(1) «التقریر والتحبیر على التحریر» لابن آمیر الحاج: (۳/ ۳۹۰). 
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الإنسان العدلء لا يُحكم بفْسقه حتى يقوم الدليل المغير؟ ولا يحكم على المؤمن 
بالردة» والح الانان :لا بالدليل الثابت› ولا یحکم على امرئ أنه متزوج حتی 
يقوم الدليل الثابت على قيام الزوجية» بإبرام عقد الزواج» لأن الأصل عدم الزواج»› 
بحكم العقل وتأييد الشرع» فيستمر هذا العدم» حتى يوجد الدليل الناقل عنه إلى 
الوجود. 

هذاء ويُحكمٌ على الغائب المفقود الذي كان حياً يقيناً عند غيابه وفقده بأنه لا 
يزال حياً - كما قدّمنا - استصحاباً لحياته التي كانت ثابتة في الماضي حتى يقوم الدليل 
الحسي› أو الأمارة القوية الناقلة من حال الحياة إلى حال الوفاة» أو يصدر من 
القاضي حك باعتباره ميتاًء لأن الأصل: بقاء ما كان على ما كان» ذلكم هو ما يَحكمْ 
به العقل ببديهته» والشرع يؤيده» كما جرى على ذلك العرف العام للناس» في كل 
زمن وبيئة» ويشهد له «الواقع المحسوس» وتنطق به «طبائع الموجودات». 

أما ما عدا ذلك من الاحتمالات والشكوك المتخيلة المجردة غير الناشئة عن 
دليل» فلا عبرة بهاء فلا تقوى بالتالي على تغيير هذا الأصل» أو معارضته» وأعني به 
أصل «ظن البقاء» وجوداً وعدماًء مما هو مُستغن عن الدليلء لكونه استمراراً للوجود 
أو العدم» فيكون لازماً لكل منهماء وهذا و نظرنا - لقوة أدلته. 
فواعد الاستصحاب: 

أولاً: اليقين لا يزول ا 

ومما يتفرع عن هذه القاعدة قواعدٌ أخرى من مثل قاعدة: «الأصل بقاء ما كان 
على ما کان». 


/ه٠۳۷۸ «الأشباه والنظائر» للسيوطي ص٠٠٠ الطبعة الأخيرة» المطبعة التجارية الكبرى - القاهرة»‎ )١( 
هذا ودليل هذه القاعدة - على ما أورده السيوطي - قوله ية : «إذا شك أحدذكم في صلاتهء‎ »ء٩‎ 
وأحمد:‎ ۰٠۲۷۲ فلم يدر گم صلی آنَلاثاً ام أربعاً؟ فليطرح الشك ولِيبْن على ما استيقن» [أخرجه مسلم:‎ 
۲ء من حديث آبي سعيد الخدري]» وثمة آدلة أخرى» نهضت بحجية هذه القاعدةء لأن القواعد في‎ 
الشرع لا تثبت بحديث أحادي فحسب.‎ 

(۲) المرجع السابق. 


۳V٤‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ومن أمثلة القاعدة» ما إذا تعاشر الزوجان مد مديدةًي ثم ادعت أن زوجها لم 
يدم لها كسوة ولا نفقة» فالقول قولهاء لأن الأصل بقاؤهما في ذمته حتى يقوم الدليل 
على نقلهما منهاء بمعنى أن ذمته شغلت بهذا الحق» فتبقى مشغولة به حتى يقيم الزوج 
البْنة على أنه أفرغ ذمته منهء إذ الأصل بقاء ما كان على ما كان». 

غير آنه يرد على قول الإمام السيوطي «مدة مديدة» أن الزوجة قد تَّخذ من ذلك 
ذريعة لإرهاق الزوج» بمطالبته بنفقة وكسوة عن ستين طوالاًء وسر سكوتها هو حمل 
علی أن یرضی بالتخلص کیداً له لذا جاز للحاكم الأعلى أن يقيد هذه المطالبة بحق 
النفقة بمدة معقولة O OD‏ للذرائع› وهذا من باب سياسة التشريع› وهذه 
سياسة ترد قيداً على تطبيق القاعدة» كفالة لمشروعية مآل هذا التطبيق . 

ومن تطبيقاتها أيضاًء آنه إذا أكل آخر الليل» وشك في طلوع الفجر» صح صومهء 
لأن الأصل بقاءٌ الليل» والشك لا يقوى على رفعهء أو قطع استمراره. كذلك لو کل 
آخر النهار» دون أن يجتهد» ليتبين حلول ميعاد الغروب» فشك فيه» بطل صومهء لأن 
الأصل بقاء النهار» وعدم جواز الفطرء حتى يقوم الدليل والظن القوي بحلول وقت 
الغروب. 

قال الإمام الشافعي تقريراً لهذا الأصل: «أصل ما انبنى عليه الإقرارء أني أغولُ 
اليقين» وأطرح الشك»”'. 

ثانياً : الأصل العد.“ 

ومن تطبيقاتها أنه لو ثبت على امرئ ديْنّء بإقراره أو بينة المدعي» فادعى المدين 
البراءة أو الأداء» فالقول قول الدائن» لأن الأصل عدم ذلك والادعاء المجرَدُ خلاف 
الأصل» فلا بد من الدليل المعَيّر لما يقضي به أصل العدم. 

ولو اشترك اثنان في شركة مضاربة على أن أحدهما يقدم رأس مال الشركة والآخر 
يقوم بالتجارة والعمل» وادعى هذا العامل»ء أن التجارة لم تربح فالقول قوله لأن 


(۱) المرجع السابق ص٥۷‏ . 
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الأصل عدم الربح) فیستمر حکمه» حتى يرد الدليل على تغيّر هذا الأصل» أو انقطاع 
استمرار حكمه» بان يام الدليل على حصول الربح فعلاء لأنه أمر عارض» فكان 
خلاف الأصل» فلا بد له من دليل يشبته'. 

وكذلك إذا ادعى المشتري وجود عيب في السلعة» وادعى قدمه أيضاًء وأنكر 
ذلك البائع» فالقول قول البائعمء لأن الأصل خلَوٌ السلعة من العيوب» أو على حد 
تعبير الفقهاء: «الأصل السلامة» أي من العيوب» فيصار إلى العمل بمقتضى هذا 
الأصل ويستمر حكمه حتى يرد الدليل المغير الذي يثبت خلافه . 

هذاء وقد قدمنا آنفاً أن «الأصل عدم التكاليف الشرعية» قبل ورود الشرع فيستمر 
هذا الأصل» ويستصحب حكمه حتى يرد دليل التكليف من المشرع» وهذا الأصل 
العدمي أو براءة الذمة - كما بيّنا - هو حكم عقلي محض» على ما صرح به أئمة 
الأصول»ء من مثل الغزالي» وابن قدامة وغيرهما - كما بينا - وليس نوعاً من أنواع 
الاستصحاب» لأن استمراره بحكم العقل» وهو قائم في الحاضر والمستقبل كما كان 
قائماً في الماضي» فيكون استمرار العدم ثابتاً بالعقل لا بالاستصحاب» وإن كان 
الشرع يؤيده» ولكن لم ينشئه. 
ثالثاً: الأصل ف الصفات العارضة العدم"' 


هذه القاعدة أخص من قاعدة «الأصل العدم» لأنها مقصورة على الصفات 
العارضة» دون سواها»ء فيندرج فى هذه الأخيرة كل أمر عارض أو طارئ على هذا 
الأصل» فيفتقر إلى دليل يثبتهء إذ العارض غير الأصل المتيقن الثابت» وغير 
الصفات. أو الخصائص الذاتية الملازمة للأصل» ولاسيما إذا كانت فطرية قائمة فيه 
بحکم الخلق الأولء فما يعرض من الصفات غير الذاتية على ذلك الأصل الثابت 
(۲) «الأشباه والنظائر» للسيوطي ص۷٥»‏ غير أن الإمام صاغ هذه القاعدة صياغة أعَ وأشمل بحيث 


تستغرق الصفات العارضة وغيرها حيث يقول: «الأصل العدم» كما قدمناه - المرجع السابقء والمادة 
(۹4) مجلة الأحكام العدلية . 


۳۷٦‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


وخصائصه الذاتية» لا يعتد بادعاء طريانها ما لم يقم الدليل على ثبوتهاء لأنها خلاف 
الأصل» وهكذا ترى أن «العدم» إذا كان الأصل المتيقن استمر حكمه السلبي ووجب 
العمل به» حتى يرد الدليل الثابت المغير لهذا الأصل» وخصائصه الذاتية أو صفاته 
الفطرية الأصيلة. 

وعلى هذا آل الأمر إلى القاعدة الاستصحابية الأولى : «الأصل بقاء ما كان على 
ما کان». 

وفظغا لهاان المشتري إذا ادعى أن «البائم» كان «مجنوناً» حين إبرام العقد 
معه» لا تسمع دعوى المشتري» من قَبَل آنه ادعى صفة عارضة على الأصل» إذ 
الأصل عدم الجنونء ذلكم لأن الإنسان المكلف كامل الأهلية عقلاً وإرادة» وهذا هو 
الأصل فيه» وفي خصائصه الذاتية بحكم الفطرة» والخُلّق الأولء وهذا الأصل متيقن› 
فيكون منطلقاً للاستصحاب» وأما الجنون فصفة عارضة على هذا الأصل اليقينيء 
فكان اللأصل في الصفات العارضة العدم» ومن اعى وجودهما فعليه الدليلء لأنه 
خلاف الأصل. 

على أن قاعدة: «الأصل العدم» أو «الأصل في الأمور العارضة العدم» لتمثل 
الصفات العارضة وغيرهاء إذ «الأمور» أعم من الصفات» قد أوردنا من تطبيقاتهاء ما 
لو أقرٌ بالديْن» أو ثبت الديْنٌ للدائنء لأن الأصل العدم» حتى يثبت خلافه» وهو 
الأداء أو الإبراء بالدليل. أقول: أوردنا هذا التطبيق الذي يندرج في القاعدة 
اللاستصحابية السابقة» لكنه ينسحب عليها قاعدة أخرى» مؤداها: 

راا «ما ثبت بزمان» یحکم ببقائه ما لم یوجد دلیل على خلافه». هذا وکلمة 
«ما» في منطوق القاعدة» من ألفاظ العموم» فيشمل بحكمه الصفات» والأمور 
العارضة أيضاً. 

فالأصل المتيقن هو ثبوت الدين في ذمة المدين بإقراره هوء لأن الإقرار سَيَدٌ 
الأدلة وأقواهاء ما لم تقَهْ قرينة على الإكراه أو غيره» وكذلك ثبوت الدين بالبينة في 
زمان معين» فيستصحب هذا الأصل» ويستمر حكمه» ابتداءً من الزمن المعين الذي 
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ثبت فيه» إلى الزمن الآتي» ما لم يعرض أو يطرأً من الدليل القوي الذي يقطع هذا 
الاستمرارء بأن يرفع هذه «المديونية» اليقينية التي أضحت أصلاً ثابتاً متيقناًء ومنطلقاً 
للاستصحاب» أي يفرع الذمّة مما شغلها من الدينء بأن يقيم الدليل على الإبراء أو 
الأداء» وتعود سيرتها الأولى» وهي «البراءة» الأصلية» أو «براءة الذمة»» وهكذا ترى 
أن مسائل الاستصحاب تكون مندرجة في قاعدة منه» ثم تخرج منها لتدخل»› قاعدة 
أخرى بالدليل القوي . 
خامساً: قاعدة الأصل ف الأشياء الإباحة حتى يرد دليل التحريم: 

غير أني استدركت على هذه القاعدة» أن العقل العلمي المتخصص» قد يكم 
بالوجوب أو المنع» ويخالف هذه القاعدة» أي قاعدة الأصل في الأشياء الإباحة في 
الوقائع التي لم يرد فيها نص أصلاً ولا يحكم بالإباحةء إذ تبين له النفع العظيم الذين 
یجب تحصیله» أو الضرر البيّن الذي يجب منعه بحكم علمه» واختصاصه» وهذا 
الحكم - إيجاباً أو سلباً - إن كان يبدو مخالفاً لمقتضى الإباحة التي يستوي فيها الفعل 
والترك» وهي الأصل» غير أنه مما يقتضيه روح التشريع العام - كما قدمنا - لأنه لا 
بدو ان ن ظط ا اترا العامة الأخرى التي تنص على وجوب دفع الضرر قبل 
الوقوع» ورفعه بعد الوقوع» من مثل: «لا ضرر ولا ضرار في الإسلام» كما تقضي 
بوجوب جَلْب النفع الكبير» لأن إهداره ضررٌ عظيم» والشريعة الإسلامية كلها قامت 
على جلب المصالح ودفع الأضرار والمفاسد. 

ونكتفي بهذا القدر والله ولي التوفيق. 
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المصادر والمراجع 


منهج البحث ق فلسفة اأصول الفقه المقارن ف التحيّل: 

أ - تحديد مفهوم «التحيّل» أصوليا عند الإمام الشاطبي» وابن قَيّم الجوزيةء 
وعلاقته بالباعث . 

ب ۔ ما يندرج من صور «التحيل» في كل من المفهومين . 

ج - الأدلة الأصولية العامة» والقواعد الكلية التي تنهض بتحريم «التحيّل» ومنعه 
قطعاً» أثراً للباعث غير المشروع» وحماية لمقاصد التشريع . 

د - مقارنة آراء الأئمة في طرق الإثبات التي بيبطل بها الفعل المتحيّل به قضاءًء 
وصولاً إلى تقرير «حكم التحيّل» شرعاً. 

تمهید : 

ثبت بالاستقراء التام المفيد للقطع» أن الأحكام الشرعية - كما أشرنا - معللة 
بمصالح العباد» ومفسَرٌ تشريعها بهاء على الجملة والتفصيل» على معنى: أن الشارع 
الحكيم» قد رتب الأحكام في تشريعه إياها على «مصالح» راجعة إلى المكلفين» تفسّر 
أصل تشريع الحكم» فيما يتعلق بالمعاملات والعادات"» وشرع الحكم طريقاً 
(1) يرق الإمام الشاطبي بينهماء إذ يجعل «العادات» مما يفتقر إليه الناس من الحاجات والمصالح التي لا 


يتوقف تحصيلها على إبرام عقد» أو إنشاء علاقة في تصرف شرعي» وأما المعاملات فهي ما كان ناشثاً 
عن عقد أو تصرف شرعي أو غير شرعي› تربطه بغيره» حيث يقول : «وفى العادات» كإباحة الصيده = 


TAY‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


را ها مما بر إلى عا قران المتصوة اران ال س اة ا 
المقصد - بحيث لا يجوز شرعا - إِبّان التطبيق» العمل على أن ينفك الحكم عن 
غایته» بل لا بد من الالتزام بها» أو تحصيلهاء تحقيقا لمقصد الشارع» وعدم مناقضته 
في تشويعه» ولاسيما أن الحكم الشرعي - كما هو معلوم - ليس مقصودا لذاته» بل 
هو وسيلة للمقصد أو المصلحة التي شرع من أجلهاء والغاية أقوى اعتباراً من الوسيلة 


بدأهة . 

وغل هدا کان طا ذا أن يكو نة تطابن بين مقصد المكلت من تقذ 
الحكم»ء أو الفعل المتعلّق به الحكم» ومقصدِ الشارع» ليتأنّى اجتناء المصالح 
المشروعة والمقصودة للمشرع» وإلا كانت المنافاةء أو المناقضة بين الشارع 
والمكلف» قصدا وغاية› وهو «علة البطلان» في التصرف والسعي» على ما بينا ذلك 
في غير موضع . 

هذا» والتحيّل - وقوامّه القصدٌ أو الباعتُ الذي ينافي مقصدَ الشارع من أصل 
نشريع الفعل» بما يستهدف هدم مقاصد الشريعةء بالتوسل بغعل مشروع في الأصل: 
لتحقيق غرض غير مشروع محرَمٌ قطعاً» وباتفاق الأصوليين والفقهاء» غير أنهم اختلفوا 
في مدى تأثير هذا الباعث غير المشروع» على إبطال التصرف قضاءء تبعاً لاختلافهم 
في تحديد «الطرق الشرعية» لإثبات الباعث غير المشروع» على ما سيأتي تفصيل القول . 
فيه في مقامه» ونعالج هذا الموضوع الهام» على التفصيل المبيّن في منهح البحث» 
فنشرع أو في : 


تعريف التحيّل عند الإمام الشاطبي: 
قول الإمام الشاطى في صد تحديده المفهوم الل أضرلاً: اومتها - أي عن 


= والتمتع بالطیبات» مما هو حلال» مأکلاً ومشرباًء وملبساً ومسکناً» ومرکباًء وما أشبه ذلك. وفي 
المعاملات» كالقراض (عقد المضاربة) والمسابقاة» والسّلّم» وفي الجنايات. . . إلخ. والجنايات وإن 
اعتبرها الإمام الشاطبي قسماً قائماً برأسه» غير أنه تدخل في المعاملات بما تنشئ من علاقة بين ٠‏ 
الجاني والمجني عليه» أو بين الجاني والمجتمع أو الدولة. «الموافقات): .)١١/۲(‏ 


قاعدة التحيّل على إبطال مقاصد الشريعة وحڪمها FAY‏ 


القواعد التي تفرعت عن مبدأ وجوب النظر في المآل - قاعدةٌ الجيّل»"» ویشرع 
ر (مفهو مها ا فقول : Ee‏ 6 يم عمل 
س - في الحيل - ك ق قواعد الشريعة في الواقء rT‏ 
الحول» فرارا من الزكاةء ا أصل الهبة على الجوازء ولو منع الزكاة من غير هبةء 
لكان ممنوعاًء فان كل واحد منهما ظاهرٌ أَمُرُه في المصلحة أو المفسدةء فإذا جَمَعَ 
بينهما على هذا القصدء صار مأل الهبة المنَ من أداءِ الزكاةء وهو مَمُسدةٌ» ولكن هذا 
بشرط القَصدِ إلى إبطال الأحكام الشرعية» اه. 
ولا جَرَمّ أن «القَّصْدَ» يراد به في هذا المقام «الباعث غير المشروع». 


وأما «إبطال الأحكام الشرعية» فالمراد تغييرها في الواقع» وتحقيق مقاصد أخرى 
غير التي شرڪَت من أجلها ابتداءء من إسقاط حق» وهضمه»ء أو هَذّم واجب» أو 
تر ی ار ی افغال ت عل ا ی اام لای شه د ا 
القاعدة والتمثيل لها 0 يظهر «(المنافاة) بين قَصد الشارع» وقصضد المكلف: 
تنافي «المصالح» المقصودة لدى كل منهماء إن صح أن ما يقصده المتحيّل مصلحة!! 


تحليل التعريف: 


إل إمعان النظر في التعريف الذي أتى به الإمام الشاطبي «للتحيّل» في معناه 
المشهور» يؤدي إلى استخلاص العناصر الاتية التى بها قوامه. 


.)۲١١ /٤( «الموافقات):‎ )۱( 

(۲) وفي هذا إشارة وبالمفهوم المخالف» أن لها حقيقة غير مشهورة»› ی ا و 
لها . 

(۳) لا في الواقع ونفس الأمر. 

)٤(‏ هدم. 

)٥(‏ قرب نهاية الحولء إذ لو وهب ماله عند رأس الحول» لشغلت ذمته بالزكاة قطعاً» ولا سبيل عندئذ إلى 
التهرب من أدائها . 


TAS‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


أولاً: إن «التحيل» بمعنى الأصولي» لا يتحقق إلا إذا الَحَدَ المتحيْلٌ فعلاً ظاهر 
المشروعية أولاًء لتحقيق غرض أو مقصد» غير المقصد الذي توخا الشارع من أصل 
مشروعية ذلك الفعل المتّخذ» وغالباً ما يكون قصدٌ المتحيّل» أو الباعث الذي حَمَله 
على اتخاذ الفعل المشروع في الأصل غير مشروع» لأنه يستهدف عَرضاً مُحرَّماً بقصد 
«حَرْم قواعد الشريعة في الواقع» أو مقاصدها على حد تعبير الإمام الشاطبي . 

أما إذا اتخذ المتحيّل فعلاً غير مشروع أصلاً لتحقيق غرض غير مشروع» فهذا 
ليس من التحيل» بل هو صريحٌ في معاندته للشارع من جهتين : ظاهراً وباطناً: 

أ - من جهة اتخادذه الفعل غير المشروع. 

ب - ومن جهة مخالفة الشارع فيما قصد. 

فالمنافاة - كما ترى - لا في مال الفعل فقط» بل في ذاتييّه أَوَلاء ولهذا كان ذلك 
«التذرع» أو «التوسّل» أؤلى بالمنع» للحرمة المزدوجة» وإِنْ لم يدخل في باب 
التحيّل!! 

١‏ ومشال الأول كمن يهب ماله هبة صورية لاَحَرء فُرْبَ نهاية الحولء إسقاطاً 
لواجب الزكاة عنه» ثم يستردها من الموهوب لهء بعد أن يكونا قد تواطآً على ذلك» 
فسعيّةٌ في إسقاط الزكاة باطل» وتبقى ذمته مشغولة بحق الزكاةء ولا َرأ إل بالأداءء 
وظاهرٌ فعل الهبةء لا يتر على اقتضاء السبب (النصاب) حكْمَهُ» فسعيه في هذا 
التحيّل» مردود عليه. 

هذاء ولا يقال إن الشرط لم يتحقق هناء وهو «حَرَلَّانُ الحؤل» لأنٌ «المتحيّل» قد 
تصرف في الشرط نفسه تصرفاً على وجه يودي إلى إحباط أثره» ولم يكن تصرفه فيه 
على نحو اقتضته حاجته المشروعةء بل بقصد إبْطالِهء ليفقِدَ السب شَرْظة المكمْلٌ له» 


drs. 


فيرّد عليه قصده» ويُحبَط سَعْيْهُ» ولا يَسقط فرض الزكاة بهذا التحيّلء حفاظاً على 
مقاصد الشريعة» وقواعدها. 

٣‏ ما المثال الثاني» فكما ذكر الإمام الشاطبي› باتخاذ فعل غير مشروع في 
الأصل» كشرب الخمر مثلاًء حتى يفوت وقتٌ الصلاةء فلا يكون الوقت قد صادفه 


چت و 


قاعدة التحيّل على إبطال مقاصد الشريعة وحڪمها  Ao‏ 


إلا وهو ثيل فاقد الوَغي» إسقاطاً لأداء الصلاة عنه» والحكم أنها لا تسقط بهذا 
الفعل المحرّم» وإن لم يتحقق فيه مناط التحيّل . 

والواقع أن الحرمة قد تعلّقت بهذا الفعل» من جهتين - كما ذكرنا - من جهة الفعل 
في ذاته» ومن جهة قصد إسقاط واجب الصلاة» فكان أولى بالمنعء لأن الحرمة 
مزدوجة» كما أشرنا. 

وعلی کل › فالباعث في كليهما غير مشروع» كما ترى! لأنه منافي لقصد الشارع» 
بل هادم لقصده. 

ثانياً : إن «التحيل» بالمعنى الأصولي الذي قَدّمه الإمام الشاطبي» تعارضت فيه» 
مصلحة الأصل» مع مفسدة المآل» فلم تعتبر الأولى» واعتبرت الثانيةء فكان حكم 
التذرع بالتحيّل «المنع» ترجيحاً لمفسدة المال التي تهدم مقاصد الشريعة على مصلحة 
الأصل التي اظرحها المتحيّلء وصولاً إلى تحقيق قصده الذي يعاند الشارعَ به في 
مقصده صراحاء وهذا هو المعنى الذي أشار إليه الإمام الشاطبي» حين نص على أنً: 
«أصل النظر في المآل معتبر مقصودٌ شرعا»“ وفرع عنه «قاعدة الحيل» واقاعدة 
الذرائع» و«قاعدة الاستحسان» لأنْ في كل من هذه القواعدء نظراً إلى مال التصرفء 
واعتباراً له بما يؤدي إلى الحكم على التصرف نفسه في ضوء ماله ثم أقام الأدلة التي 
تبلغ في مجموعها القطعَ على أصل وجوب النظر إلى المالء فكذلك القواعد المتفرعة 
عنه. فتلځ ص أن إعمال «قاعدة الجيل» هذه إنما هو إعمالٌ لقاعدة النظر في المآل 
عينها» والحكم فيهما مُسحد» إذ الأولى فرع عن الثانية» ولا يخالف الفرعٌ أصله في 
حكمه» وإلا ما كان ليصح التفريع» إذ ليس «التحيّل» جزئيةٌ من عموم أصل النظر في 
المآلء وإنما هو قاعدة من قواعده المتفرّعة عنه التي بها يتحقق معناه ومناطه في 
الخارج. 

ولأن أصل النظر في المالء مبداً عام» يندرج فيه القواعد لا الجزئيات التي 


تتَضمَن معنی الأصل كملا لأنه أعم. 


(1) «الموافقات): ۱۹٤ /٤(‏ وما يليها). 


۳۸٢‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


ثالثاً : إن «التحيّل» المنهي عنه» هو ما آل بالتصرف المتحيّل به إلى أن يَهِدِمَ أصلاً 
شرعيًاً» ويناقض مصلحة شرعيّة”“ أيضاًء حتى إذا لم يكن مال التصرف» هدم أصل 
شرعي» ولا نقض مصلحة شرعيةٍ شهد الشارع باعتبارهاء فلا يدخل في النهي» ولا 
هو باطل! 

وفي هذا المعنى» يقول الإمام الشاطبي ما نصّه: «إذا ثبت هذاء فالحيل التي تَقَدَمَ 
إبطالها ودَمُهاء والنهي عنها ما هدم أصلاً شرعيًاًء وناقض مصلحة شرعية» فإن فرَضنا 
ال الحيلة لا تهدم أشلاً شرعياً» ولا تناقض مصلحاً شود الشرع باعدبارهاء فغيرٌ 
داخلة في النية» ولا هي باطلة» . 

ولا يني الإمامٌ الشاطبي» يُقَيم الدليل على أن «التحيّل» الذي قوامُةُ «باعتُ غير 
مشروع؛ أنه باطل ومحرم» ومنافي لِسَنَنِ المشروعات» حيث يقول"» ما نصّه: لما 
ثبت أن الأحكام شرعَّت لمصالح العبادء كانت الأعمال معتبرة بذلك» لأنه مقصود 
الشارع فيهاء كما تَبَيّن» فإذا كان الأمرٌ في ظاهره» وباطنه”““ على أصل المشروعية› 
فلا إشكال*» وإن كان الظاهر موافقاًء والمصلحة"“ مخالفةًء فالفعل غير صحيح 
وغير مشروع» لأ «الأعمال الشرعية» ليست مقصودة لأنفسهاء وإنما فُصِد بها أمورٌ 
أحَرٌ هي معانيهاء وهي المصالح التي شرعت لأجلهاء فالذي عمل من ذلك على غير 
هذا الوضع» فليس على وضع المشروعات" . 

هذا» وتطبيقاً لمعنى التحيّل الذي أتى به الإمام الشاطبي» وأ القصد فيه منافي 
لقصد الشارع» وهذه المنافاة أو المناقضة هي «علّة البطلان» يأتي بمثال التهرب من 


(۱) «الموافقات»: (۲/ ۳۸۷). 
(۲) المرجع السابق. 

(۳) المرجع السابق ص۳۸۹. 

. أي: من حيث القصد والباعث» لأنه أمر نفسي باطني‎ )٤( 

. أآي: إن التصرف مستكمل أركانه» وشرائطه» وأن القصد مطابق لقَضْدِ الله في التشريع‎ )٠( 
أي: في صحته وإنتاج أثره.‎ )١( 

(۷) الغاية المقصودة. 


قاعدة التحيّل على إبطال مقاصد الشريعة وحڪمها FAY‏ 


أداء الزكاة» يوضح فيه معنى «التحيل» حيث يقول: «وعلى هذاء نقول في الزكاة مثلاً: 

إن المقصود بمشروعيتها» رفع رذيلة الشحّء ومصلحة إرفاق المساكين» وإحياءِ النفوس 

المَعَرّضة للتلف» فمن وهب في آخر الحول”“ ماله هروباً" من وجوب الزكاة عليهء 

ثم إذا كان في حول آخر» أو قبل ذلك» استوهبه» فهذا العمل تقويةٌ لوصف الشحَ» 

وإمدادٌ له» ورفعٌ لمصلحة إرفاق المساكين»”". 
أقول: فالمناقضة قائمة في هذا التحيّل. غير أنه بقي أن يُقال: إن مصلحة إرفاق 

المساكين» ليست هي المصلحة الوحيدة في إخراج الزكاةء فإن مصارف الزكاة 

متعددةء وإرفاق المساكين واحدٌ منهاء فيكون بالتحيّل على إسقاط هذه الفريضة»› قد 
عل كافة المصارف الأخرى التي تصرف فيها الزكاةء فائَرٌ التحيّل في أيلولته إلى 

المفسدة» أعم مما ذكر» كما ترى!! 
هذاء ولا يلبث الإمام الشاطبي» أن يبيّن «وجه المناقضة» في الهبة الصوريةء 

بشکل واضح» حیث یقول : 
افمعلوم أن صورة هذه الهبة» ليست هي الهبة التي ندب الشرع إليهاء لأن الهبة 

إرفاق وإحسان للموهوب له» وتوسيعٌ عليه» غنيّاً كان أو فقيراًء وجلبٌ لمودته 

ومؤالفته» وهذه «الهبة» على الضدٌ من ذلك» ولو كانت على المشروع من التمليك 
الحقيقي» لكان ذلك موافقاً لمصلحة الإرفاق والتوسعةء ورفعاً لرذيلة الشحٌء فلم يكن 
هروباً عن أداء الزكاةء فتأمل كيف كان القصد المشروع في العملء لا يهدم قصداً 

رعا والقصد غير الشرعي» هادم للقصد الشرعي!». 

(1) لعل الصواب» قرب نهاية الحول» وإلًا لو كانت الهبة في آخر الحول» لما وسعه الهرب» لأنٌ الزكاة 
کر ا ق وت وشغلّت بها ذمته» ما دام السبب - وهو النصاب - قد تك والشرط قد تحقق» 
وهو حَوّلان الحول» فيكون السبب قد اقتضى حكمه»ء وهو الوجوب» لتوفر شرطه المكمّل له» ولكن 
الكلام قبل أن يتوفر الشرط› وهو قد حال دون توفره بهبة ماله قرب نهاية الحول. 

(۲) الصحيح هرياًء المرجع السابق. 


.)۳۸١ /۲( «الموافقات»:‎ )۳( 
.)۲۸١- ۲۸٩۵ /۲( «الموافقات»:‎ )٤( 


TAA‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ولا ريب أن قول الإمام: «القصد غير الشرعي . ٠.‏ هو الباعث غير المشروع 
بعينه» وما دام القصد غير الشرعي» هادماً للقصد الشرعي» فيجب الحيلولة دون أن 
يفضي إلى هدم مقاصد الشريعة» وأن إماما من الأئمة» لا يجيز التذرع إلى ذلك 
بحال» بل ينبغى سد الذريعة إليه» وذلك بإبطال التصرف المؤدي إلى ذلك وجوباً. 

هذاء وقول الإمام الشاطبي «فتأمًل» فيه مُت للمجتهد» لينعم النظر العقلي 
الاجتهادي» لإدراك الفرق بين كل من نوعى الهبة: الهبة الصوريةء والهبة الحقيقية› 
من حيث التكوين أو التكييف الفقهي» ومن حيث المقصد أو المآل. 

أما من حيث التكوين الفقهي» فالهبة الصورية لم تتحقق فيها «إرادة» المتحيّل 
لإنشاء الهبة› وإبرام عقدهاء ولا الرضا بائارها الشرعية التي تترتب عليهاء بدلیل قوله 
بعد : «ثم إذا كان في حول آخرء أو قبل ذلك» استوكَبَة» أي رجع إلى الموهوب لهء 
ليسترجع ما وهبه إياه""» وفي هذا إشارة إلى التواطؤ بينهماء ومعلوم أن «العقد» إذا 
فقد ساس تكوينه» وهو «الإرادة» أو «الرضا» لم ينعقدء لأن العقد أساسه التراضي› 
وهو لم يوجد أصلاًء فالعقد باطل شرعاً على التحقيق» لانتفاء أصله» وهو «الرضا». 

وأما من حيث «المقصد والغاية» فالواهب هة رو لم يقصد ما قصد الشارع» 
من أصل تشريعها› وهو لإحسان» وجلبٰ المودة» ومؤالفة الموهوب له - على حد 
تعبير الإمام الشاطبي - بل قصد «الضدً» من ذلك» والتضاد بين القصدين هو نتيجة 
حتميةٌ للصورية في العقدء فيجب سد الذريعة إلى السبب فيهاء لأن «التضاد» هدم 
للقصد الشرعي› وهو محرم قطعا» وما يۇول إلى المحرم محرم» فيجب المنع من 
التسبب فيه» وهو إبطال مثل هذا التصرف» إن وقع»ء توثيقاً لمقاصد الشريعةء 
والمصالح الحقيقية المعتبرة» فاتضح بذلك. هذه الصلة الوثقى التي تربط «نظرية 
الباعث» بالأصل العام الذي قام عليه التشريع كله» وهو «جلب المصالح› ودرء 
المفاسد» أن درءَ المقاسد أولى من جلب المصالح› وهذا ما عناه الإمام الشاطبى 
بقوله: «وهذه الهبة على الضد من ذلك» ولو كانت على المشروع من التمليك 


)١(‏ المرجع السابق. 


قاعدة التحيّل على إبطال مقاصد الشريعة وحڪمها ۳۸۹ 


الحقيقى - أي للموهوب له - لكان ذلك موافقا لمصلحة الإرفاق والتوسعة» ورفعاً 
لرذيلة الشح» فلم يكن هروباً عن أداء الزكاة» فتأمل كيف كان القصد المشروع في 


العمل»ء لا يهدم قصداً شرعيا"» والقصد غير الشرعي”» هادم للقصد الشرعي» . 


وبيان ذلك 2 
أن مضادة مقتضى «المصلحة الكلية» أشدٌ تطرفاً وإمعانا في معاندة الشارع» من 

مضادة «المصلحة الجزئية» لسبب بسيط› هو أن المضادة في الأولى» ي إلى كافة 

الأدلة التي نهضت بهاء إذٌ من المعلوم أن «المصلحة الكلية» هي «القاعدة العامة» التي 


نحق ادها نفعاً كلا و مصالح جزئية متعددةء لِمَا أن مفهومها «(معنى عام» أو 
قانون عام معين» ثبت بالاستقراء تأصيلّه في الشرع» والمعنى العام المستقرا كاللفظ 
العام» سواءٌ بسواءء لاتجاه قصد الشارع إلى تأصيله» حماية لمقاصد التشريع في 
الجملة» وإذا كان المعنى العام كاللفظ العام» من حيبت قوةٌ الاحتجاج به» وبناء 
الأحكام عليه كان ذلك آصل من حيث الاعتبارء لأن أحكام الشريعة - كما يقول 
الإمام الشاطبي - تشتمل على «مصلحة كلية» كما تشتمل على «مصلحة جزئية» في كل 
مسالة على الخصوص» فلا تضاد - كما ترى - بين الكليّ» والجزئي في التشريع» غير 
أن «المصالح الجزئية» هي ما يعرب عنها كل دليل لحكم في خاصته . 

(1) بل جاء توثيقاً لمقاصد الشريعة» وتحقيقاً لهاء وليست وظيفته سلبية فقط» آي لعدم هدمهاء بل وإيجابية 

أيضاًء وهي التوثيق والتحقيق!! 
(۲) وقد قدمنا أن المقصود به هو «الباعث» غير المشروع بعينه. 


.)۲۸١ /۲( «الموافقات»:‎ )٤( 


۰ ۳4۹ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


تتنه تفُم الوٌخص ف كَل المذاهب» يعتبر تحللا من ربقة التكاليف؛ 


وعلى هذاء فالمصلحة الكلية بما هي أصل عام يقوم عليه التشريع كله» وهو 
قاض بوجوب اعتبار «مقاصد الشريعة» والمصالح الحقيقية المعتبرة فيها - كان لزاما 
على كل مكلف أن يخضع في كافة وجوه سعيهِ وتصرفاتِهِء وأقواله» واعتقاداتوه 
لمقتضاه» فلا يجوز بالتالي أن «يتتبّع الأخصض» في كل مذهب» تحللا هن ربقة 
التكاليف» ولاسيّما تتبع «الحيل» في كل مذهب. لأن ذلك - كما ذكرنا - تنصّل من 
أحكام التكليف» ومضادة للمصلحة الكلية من التشريع كله! 

فثبّت ‏ بما لا يدع مجالاً للشك - أن بع الرخص»› أو «الحيل» في كل مذهب» 
مضادّة لمقتضى الأصل القطعي في التشريع» وهو ما أطلق عليه الإمام الشاطبي 
«المصلحة الكلية» التي تستهدفها أحكام الشريعة» ومن هنا تدرك السّرٌّ في قول 
الشاطبي في تعريفه «للتحيّل» الذي قوامه (باعث غير شرعي». 

«فالحيّل ال مَدَم O‏ والنهيٰ عنهاء ما هَدَم أصلاً شرعيًاً» وناقض 

ة شرعيت. 

هذاء والمراد بالأصل الشرعي «المصلحة الكلية» أو القانون العام المعيّن»ء 
والمراد بقوله: «وناقض مصلحة شرعية» أي مصلحة جزئية» ومن الأولء بع الرْحَص 
في المذاهب» أو «الحيل» فيهاء أل في ذلك تحلَلاً من الربقة - على حد تعبير الإمام 
الشاطبي - في قوله : «فإذا صار المكلّف في كل مسالة عَنّت" له» يبع صر “۳ 
المذاهب» وكلٌ قول وافق فيها هواه فقد خلَع «ربقة التقوى»» وتمادى في متابعة 
الهوى» ونقض ما أبرمه الشارع. .». 
(۱) «الموافقات»: (۲/ ۳۸۷)» وانظر التعليق للشيخ دراز. 
(۲) طرأت. 
(۳) ومنها e e‏ ا 


العام ا في هذا التكليف» وهذا هر اش من الكليةا. 


قاعدة التحيّل على إبطال مقاصد الشريعة وحڪمها ۳۹۱۲ 


هذا» ويفصًّل الإمام الشاطبي» مناقضة المكلّف في باعثه على التصرف» لمقصد 
الشارع من ذلك التصرف» بحيث ين وجوه تلك المناقضةء ما كان منها مناقضاً للغاية 
الأساسيّة» أو المقاصد الثانوية المساعدة لتحقيق ذلك المقصود الأصلي وتقويته» في 
«نكاح التحليل» فإن المقصد الأصلي من النكاح إنجابُ الولدء وتكوين الأسّر» حفظاً 
لبقاء النوع» على وجه يليق بكرامة الإنسان التي منحها الله تعالى بني آدم» ولغرض 
«ثانوي» أيضاء من شأنه أن يقوّي المقصد الأولء من السكن» والمودةء والرحمة 
والتعاون» وهذه وإن كانت أغراضا تتبعُ الأولء غير أنها تبدو ذات أهمية بالغةء إذ بها 
يتم استمرار التعهّد بالأبناءء وفي ظلّها يكون التكوين الأمثل لشخصياتهم المعنوية 
وبناء نفوسهم» وتشكيلها على نحو يرتقي بهم في معراج الخلّق والدين. إذ الأسرة 
المصوغة على عين تعاليم الإسلام» ينعكس أثرها بالضرورة فيما تَلْجبٌ من جيل قويء 
ذي نفسية صحيحة» وإرادة قوية» متجهة إلى تحقيق مصالح المجتمع مستقبلاًء لأنها 
بنيت في جو مفعم بتعاليم الإسلام» ورعاية أآبوين مسلمين» فيكسب النّشءُ خصائص 
إنسانية تعينهم وتقدرهم على الرفعة والارتقاءء وذلك لا يتم بداهةًء إلا بالاستمرار» 
بل والأبدية حتى البلوغ والرشد» ونكاح التحليل مثلاً مقصودٌ به تحليل المطلَقة ثلاثا 
لزوجها الأول» وليس في ننه المخاا ان يكوّن آم ولا أن تدوم المعاشرة» ولا 
القيام بتربية الأولادء أو تنشئة جيل صالح» ولا العيش مع المعقود عليها في جو من 
السّكن والمودّة والرحمةء على ما نص عليه الكتاب العزيز: مَل بتكم موده 
ن غاي لبرت وا لار ار ن اا ال رة 
وثمراتهاء والتعاون بين الزوج وزوجته على القيام بأعبائها الجسام» فكان قصد 
«المحلل» منافياً لقصد الشارع رأسأء لا فيما هو غرض أساسي من عقد الزواج الذي 
شرعه الإسلام» ولا فيما يتبع ذلك من أغراض ثانوية» تقوي الغرض الأول» وهذه 
هي «المناقضة» من كل وجه!!!. 


را و ا ال راء اي ته ان از فر هن سد 
الإمام الشاطبى : (مصلحة كلية» وقانون عام معن » يدخل فيه سائر المكلفين› 


۳4۹۲ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


البطلان» فضلاً عن أنه منافي للمصلحة الجزئية المعتبرة من الزواج على النحو الذي 
قدمناء وإليك نص الإمام الشاطبي في هذا الصدد: «فالجيلٌ التي نمدم إبطالهاء والنهئ 
عنهاء ما هَدَمّ أصلاً شرعيًاً» وناقض مصلحة شرعيةء فن فرضناء أن الحيلة لا تهدم 
أصلاً شرعياً» ولا تناقض مصلحة شهد الشارع باعتبارهاء فغير داخلة في النهي» ولا 
باطلة»"» وقد تقدم هذا النص. 
اعتراضات المانعين على أن يكون نذكاح التحليل من باب الحيلء والرد عليها أصولياً: 
غير أن الإمام الشاطبي» يورد بعضأً من اعتراضات المانعينء لأن يكون «نكاح 
التحليل من باب الحيل؛ ويذكر أولّتهمء والواقع أن المناقضة لقصد الشارع من هذا 
النكاح» من كافة الوجوه» على النحو الذي أسهبناء مما يرجح دخول «نكاحَ التحليل» 
في «مناط التحيّل؛. ومن أمعن النظر الاجتهادي في أدلة المُعارض» لا يلبث أن يقطع 
بأنه نوع من «التحيل على التحيّل»» وعلی کل بقي أضل القاعدة سليماًء وإنما 
الخلاف - كما يبدو - في «تحقيق المناط» لأ أحداً من الأئمة والمجتهدينء لا يقول 
بجواز «التحيّل» على مقاصد الشريعة» بغية هدمها وإبطالهاء بحال من الأحوال. 
هذاء وإنّما رجخنا بطلانً نكاح التحليل» ودخوله في «مناط التحيّل» للقطع بأنً 
حكمة جل النكاح هو «التناسل» والإمام الشاطبي نفسه» يرجح هذا أيضاًء إذ لا ينبغي 
أن يكون مع «القطع؛ اختراعٌ احتمالاتِ أحَر» تجد هذا صريحاً في كلام الإمام 
الشاطبي» عن «الوسائل» التي تعرف بها المقاصد"» ما كان منها إلى التعريف بمقصد 
الشارع قطعاًء أو على سبيل الاحتمال الراجح» ثم تراه ينتهي إلى أن المقصد من 
النكاح المشروع» هو «التناسل؛ قطعاًء فكان نكاح التحليل غير مشروع» لمنافاته لهذا 
المقصد الأول قطعاًء ولا سبيل إلى «التوفيق» فتعيّن أن يكون القصد في «نكاح 
التحليل» غير شرعي» والقصد غير الشرعي - على حد تعبير الإمام الشاطبي - هادم 
(1) «الموافقات؟: (۲/ ۳۸۷). آي لا تدخل في باب «الحيل» في معناها المشهور أصولياً» على ما سيأتي 
(۲) «الموافقات): (۳۹۱/۲). 


قاعدة التحيُل على إبطال مقاصد الشريعة وحكمها ٠‏ ۳4۳ 


للقصد الشرعي» ومن هنا كان «البطلان» الحتميء إذٌ لا يجوز إباحة منافاة قصد 
المكلف لقصد الشارع» كفاحاء وفي هذا المعنى يقول الإمام الشاطبي ما نصه: 
«اعتبار عِلّل الأمر والنهي» ولماذا أمَّر بالفعل ؟ ولماذا نهي عن الآخر؟ والعلة إِمّا أن 
تكون معلومةء أو لاء فإن كانت معلومةً اثبعّت» فحيث وجدّت» وجد مقتضى الأمر 
والنهي» من القصد أو عدمه» فالنكاح لمصلحة التناسل» والبيع لمصلحة الانتفاع 
بالمعقود عليه» والحدود لمصلحة الازدجار. . . إلخ». 


ومعنى هذاء أنه إذا غاب مقصد النكاح من «التناسل؟» لم يوجد مقتضى الأمر 
بالنکاح» فلا یکون مشروعاً» بدليل قوله بعد ذلك: «فإذا تعيّنت - أي العلة - عُلم أن 
مقصود الشارع ما اقتضته تلك العلل من الفعل أو عدمه» ومن التسبب أو عدمه». 

ومعنى هذا أن نكاح التحليل» وقد غاب فيه مقصد الشارع أو هدم» لا يجوز 
التسبب فيه» وهو إبرام عقده» فكان - لذلك - داخلاً في «باب التحيُل» لتحقق مناطه 
فيه» فلا وجه للمعارضة أصلاً كما ترى! 


هذاء ويزيد الإمام الشاطبي على ما تقدم إبطالاً لهذا النكاح» في تفصيل مُسهب» 
وبأدلة صريحة مقنعة» متصلة بفلسفة أصول التشريع ومقاصده الأساسية والثانوية» مما 
جب ماغات اا ضرورة الإتيان على هذا التفصيل والتحليل لنفاستهء إذ لم نره عند 
أحدِ من الأصوليين والفقهاءء فرأينا إدراجه هناء لتعلقه الوثيق بموضوع البحث» وهو 
«الباعث غير المشروع؟» ولنستمع إليه» حيث يدلي بتحليله الأصولي الرائع : 

«مثال ذلك النكاح» فإنه مشروع للتناسل على القصد الأول» ويليه طلبُ 
السكن» والازدواج» والتعاون على المصالح الدنيوية والأخروية: من الاستمتاع 
بالحلال» والنظر إلى ما خلق الله من المحاسن في النساءء والتجمُل بمال المرأةء أو 
قيامها عليه» وعلى أولاده منهاء أو من غيرهاء والتحفظ من الوقوع في المحظور من 
شهوة الفرج» ونظر العين» والازدياد من الشكر بمزيد النعم من الله على العبدء وما 


(۱) كما في قوله تعالی : نک ما طابَ لم مَنَ اليس [الساء: ۴]. 


۳4۹٤‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


أشبه ذلك» فجميع هذا مقصود للشارع من شرع النكاح» فمنه منصوص عليه» أو مشار 
إليه» ومنه ما علم بدليل آخر» ومسلكٍ استقّرئ من ذلك المنصوص› وذلك أن ما نص 
عليه من هذه «المقاصد التوابع» هو مثبْثت للمقصد الأصلي» ومُمَوٌ لحكمته» ومستدع 
لطلبه وإدامته» ومستجلبٌ لتوالي التراحم» والتواصل»ء والتعاطف e‏ 
مقصد الشارع الأصلي» من «التناسل». . وعند ذلك يتين أن نواقض هذه الأمورء 
مضادة لمقاصد الشارع بإطلاق»ء من حيث كان مالها إلى ضد المواصلة» والسّكن› 
والمرافةة كنا ادا نكا اها لمن طلقها نلان فاته عالقا ةة فاا 
لقصد «المواصلة» التي جعلها الشارع مستدامة إلى انقطاع الحياة من غير شرط» إذ كان 
المقصود منه (من نكاح التحليل) المقاطعة بالطلاق»" . وهذا - لا ريب - تحليل 
صولي رائع . 


م 

ب - مفهوم «التحيّل» عند كل من الإمامين: ابن القيم» والشاطبي» وما يندرج فيهما 

من صور: 

سَبَقَ أن قدمنا مفهوم «التحيّل» عند الإمام الشاطبي» وتحليل ذلك المفهوم ما 
يُستخلص منه» وقلنا : إن حقيقته - على حد تعبيره - تقديم عمل ظاهر الجوازء لإبطال 
حكم شرعي» وتحويله في الظاهر» إلى حكم آخر» فمال العمل فيها (في الحيّل) خرمْ 
قواعد الشريعة في الواقع». اه. 
يقول» في کتابه 7 الموقعين»: «وتجويز الحيل» يناقض سد ت مناقضة 
ظاهرة» فإِنَ الشارع ا الطريق إلى المفاسد بكل ممكن» والمحتال يفتح الطريق إليها 
بحيله» فأين من يمنع من الجائز خشية الوقوع في المحرم» إلى من يعمل الحيلة في 
التوصل إليه؟؟!»" اه 
(۱) «الموافقات»: (۲/ ۳۹۷). 


(۲) «الموافقات»: .)۲١١ /٤(‏ 
(۳) «إعلام الموقعین»: (۳/ .)۱٥۹‏ طبع دار الجیل - بیروت . 


قاعدة التحيّل على إبطال مقاصد الشريعحة وحڪمها ) 40 


هذا هو الاصطلاح المشهور للحيلة. 


أنواع الحيل التي تدور على أخذ حقء أو دفع باطل» عند ابن قيم الجوزية ولا تندرج 

تي المفهوم المشهور للحيلة. 

غير أن الإمام ابن قيم الجوزيةء يأتي بصور من التحيّل»ء لا يندرج في المفهوم 
المشهور للحيلة» ومن ذلك مثلاً: 

أ أن يقصد بالحيلة» أخذ حق» أو فع باطل. 

ويقسم ابن القيم هذا القسم إلى أنواع ثلاثة: 

أحدها : أن يكون الطريق محرماً في نفسهء وأن المقصود بها حق. وجاء بأمثلة 
لهذا النوع من ذلك: 

۱ أن یکون له على رجل حق» فيجحده» ولا بينة له» فيقيم صاحب الحقء 
شاهديٰ زور» يشهدان بالحق» وهما لا يعلمان ثبوت هذا الحق» فهل هذا مما يندرج 
في حقيقة الحيلة على المشهور» وما حكمه؟ 

٣‏ أن يکون له على رجل دين» وله عنده وديعة» فيجحد الوديعةء فيجحد هو 
الدين أو بالعكس» ويحلف ما له عندي حق» أو ما أؤدعني شيئ . 

إن ابن قَيّم الجوزيةء يُدخل هذا النوع من الحيل»ء في بابهاء خلافاً للإمام 
الشاطبي» إذ لا يتعرّض لهذا النوعء ولا بين حكمهء لأنا قدمناء أن الإمام الشاطبي 
يذكر «المآل» من التحيّل» أو المقصد منه» أن يكون متجهاً إلى «خرْم قواعد الشريعة» 
من إسقاط حق» أو هدم واجب»» ومعلوم أن في هذا النوع من الحيل الذي ذكره ابن 
القيمء لا تؤول الحيلة إلى ذلك الذي ذكره الشاطبي» بل إلى «الظفر بالحق» وأداء 
الواجب» وهما مقصد للشارع حتماًء فكان قصد المتحيّل في هذا القسم»ء موافقاً 
(۱)( المرجع السابق: (o /١(‏ . 


۳۹٦‏ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


ف ار عر ار الا ر رر دل ف عل ها رر حف 

حقه» إِذ الوسائل المشروعة» عجرت عن تحقيق ذلك . ) 

هذاء ويرى الإمام ابن قيم الجوزيةء أن حُكم هذا النوع من الحيل»ء يأثم صاجبه 
من حيث الوسيلة» دون المقصود» وأطلق على هذا النوع من «الحيل» عنوان «مسألة 

الظفر بجنس الحق»'» ونكتفي بهذا القدرء» لأن استقراء الأمثلة التي وضعها ابن القيم 
لا يتسع لها المقام» فارجع إليهاء إن شئت. 


ج - الأدلة من الأصول العامةء والقواعد الكلية التي تنهض بتحريم التحيّلء ومنعه 
قطعاًء وبالحكم على التصرفِ المتحيّل به بالبطلانء أثراً للباعث غير المشروع 
وحمايةً لمقاصد التشريه: 


إذ الأصول العامةء والقواعد الكلية التي نهضت بإبطال التحيّل وتحريمه» ثابتة 
باستقراء نصوص الشريعة» فضلاً عن «المنطق التشريعي العام» الذي يري روحاً عام 
في التشريع الإسلامي كلّه» مما يؤكد أن «البنيان التشريعي» في الإسلام» مُحكةّ أيّما 
إحكام» وبيان ذلك : 

أن «الاستقراء» قد دل دلالةٌ قاطعة» على أن «البواعث» أو «المقاصد» من قبل 
المكلفين» إِبّان ممارستهم للأسباب» من الأفعال والأقوال» سواءٌ منها ما تعلق 
بالعادات أم المعاملات» أم العبادات» معتبرةٌ فيها» صحة وفساداًء وحلاً وحرمة» 
وهو ما أشار إليه الإمام الشاطبي بقوله: «إنٌ الأعمال بالنيات» والمقاصد معتبرةً في 
التصرفات» من العبادات والعادات» والأدلة على هذا المعنى (المعنى العام أو الأصل 
المعنوي العام) لا تنحصر” . 

على أن هذا الذي أصله الشاطبي» هو عين ما ذهب إليه ابن قيم الجوزية قبلهء 
وجعله «أضلا ونا عام تنهض به أدلة لا تحصى كثرة» حيث يقول: «وقاعدة 


.)۳۲٣۳ /۲( «الموافقات):‎ )۲( 


قاعدة التحيّل على إبطال مقاصد الشريعة وٍحڪمها ۳4۹۷ 


الشريعة التي لا يجوز هَذمها» أن «المقاصد» والاعتقادات› معتبرةٌ في التصرفات› 
والعبارات› كما هي معتبرة في التقرّبات» والعبادات» فالقصد والنية والاعتقاد"» 
يجعل الشيء حلالاً أو حراما"» وصحيحاً أو فاسدا"» وطاعة أو محرمة“) أو 
ثم يشير إلى عين ما أشار إليه الإمام الشاطبي» من أن الأدلة 
على هذا الأصل تفوت الحصر» ويأتي بالأدلة التفصيلية من القرآن والسنة في 
موضوعات شتى» تفيد بمجموعها إقامة هذا الأصل المعنوي العام» على سبيل 
القطع". 

هذا» ويؤكد الإمام ابن القيم هذا المعنى في غير ما موضع من موسوعته الفقهية› 
«إعلام الموقعين»» حيث يقول: «وقد تظاهرت أدلة الشرع وقواعده على أن القصود 
في العقود معتبرة» وأنها تؤثر في صحة العقد وفساده» وفي جِلَهِ وحرمته ٠‏ بل أبلغ 
من ذلك» وهي أنها تؤثر في الفعل الذي ليس بعقد» تحليلاً وتحريماً» فيصير حلالاً 
واا خی ا اف و د کا سر ضجا ار واا 
تارة» باختلافها)» ويأآتي بالأمثلة التطبيقية من أحكام الشريعة المستقاة من النصوص 
التفصيلية على ما يقول» كالذبيح الذي أَهِلٌ ذبحْةٌ لغير الله » وكذلك الحلال" (غير 
المخرم) يصيد الصّيد للمَخرم» فيَحْرم عليه» ويصيده للحلال» فلا يحرم عليه» وصورة 
الفعل واحدة» وإنما اختلفت «النية والقصد» أي الباعث. 


صحيحة أو فأاسدة» 


(1) يلاحظ أن الإمام الشاطبي» وابن القيم» يعبران عن «الباعث» بلفظ القصد والنية. 
(۲) أي الفعل. 

(۳) أي العقد. 

)٤(‏ أي التقربات والعبادات. 

. طبع دار الجیل - بيروت‎ »)۹٦1 ٩٥ /۳( «إعلام الموقعین):‎ )٥( 

(1) المرجع السابق. 

)¥( آي قضاءَ. 

(۸) آي ديانة. 

(۹) المرجع السابق ص‌۹٠٠- ٠٠١‏ . 

)٠١(‏ غير المخرم. 


۳4۹۸ ) بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


الأصل الأول : أن النية روح العمل وقوامه» وهو تابع لها في الحكم» يصح 
بصحتها» ويفسد بمسادها . 

وينتهي إلى هذه النتيجة الحاسمةء من «الأصل العام الذي مفاده: أن «النية رو 
العملء وقوامةٌ» وهو تابع لها في الحكم» يصح بصحتهاء ويفسد بفسادها» ثم 
يستدل على ذلك بقوله ي: «إنما الأعمال بالنيّات» وإنما لكل امرئ ما نوی»" . 

هذاء ويفصل معنى الجملتين اللتين اشتمل عليهما هذا الحديث بقوله: «فبين في 
الجملة الأولى» أن العمل لا يقع إلا بالنيةء ولهذا لا يكون عمل إلا بالنيةء ثم بن في 
الجملة الثانيةء أن العامل ليس له من عمله إلا ما نواه» وهذا يعم العبادات» 
والمعاملات» والأَيُّمانء والنذور» وسائر العقودء والأفعالء وهذا دليل على أل من 
نوى بالبيع عقد الرباء حَصَلَ له الرباء ولا يُعْصِمهُ من ذلك صورة البيع» وأن من نوى 
بعقد النكاح التحليل» كان محللاًء ولا يخرجه من ذلك صورة عقد النكاحء لأنه قد 
نوى ذلك» وإنما لکل امرئ ما نوی . E‏ 

٠‏ وعلى هذاء فالأصل الأول الذي ينهض بقاعدة التحيّل وحكمهاء هو: «أنٌ النيات 
والمقاصد» معتبرة في التصرفات» من العادات والعبادات» وأن هذه تابعة لتلك» 
صحة وفسادأء وجلا وحُرمة» حسب الأحوال» وإِن كان هذا الدليل أعمّء لأنه يشمل 
«التحيّل» وغيره» باعتباره جزئياً من جزئياته» إذ قوام التحيّل هو القصد أو الباعث غير 
المشروع - كما بينا - فيتحقق فيه مناطه لا محالة». 

الأصل الثاني : من الثابت أن الشارع الحكيم إذ قصد بالتشريع «إقامةً المصالح 
الأخروية والدنيوية على وجه لا يختل لها به نظام» لا كلا ولا جزئياً““ وعلى التأبيدء 
فان «مناقضة» قصد الشارع في وضع التشريع على هذا الوجهء يُحْلٌ بهذا النظام 
(1) المرجع السابق: (۲/ .)١١١‏ ) 


(۲( أخرجه البخاري : ١‏ ومسلم : ۷ وأحمد: 1۸ من حديث عمر بن الخطاب . 


.)۴۷ /۲( «الموافقات»:‎ )٤( 


قاعدة التحيّل على إبطال مقاصد الشريعة وحكڪمها ۹۹ 


الثابت» ويخترمه حتماًء وذلك غير جائز مطلقاًء فما يؤدّي إلى هذه «المناقضة» باطل 
أيضاً ضرورةء» وهو ما أصله الإمام الشاطبي بصريح قوله في موضعين : 

الأول: بقوله: «قصد الشارع من المكلّف أن يكون قصده في العمل» موافقاً 
لقصد الله في التشريع»”''. ) 

وهذه القضية الأصولية» مستنبطة من الأصل العام الثاني الذي قدمناء من أن قصد 
الشارع بالتشريع» إقامة المصالح للعبادء على الإطلاق والعموم» وعلى هذاء 
فالمطلوب من المكلّف أن يتصرف في سائر أفعاله» على هذا الوجه الذي يتفق ومقصد 
الشارع» ضماناً لتحصيل النتائج والمصالح المتوخاة عينهاء وإِلا كانت الأحكام 
والقواعد الشرعية» ليست مُقَامَةٌ لتلك المصالح» والثابت قطعاً أنها مقامة لها . 

وأيضاًء إن تفسير «استخلاف الإنسان في الأرض» ليس له وجه» إلا أن يكون من 
أجل إقامة تلك المصالح المرسومة دون حيف عليهاء أو نقض لهاء وذلك بمباشرة 
التصرفات المشروعة» أو الأسباب الظاهرة التي تفضي إلى ذلك» باعتبار أن الشارعً» قد 
أعانَ المكلّف على إنفاذ التكليف على هذا الوجه المطلوب» وذلك بأن أودع في العقل 
الإنساني نفسه قوة التعقًل والإدراك لتلك الأسباب» واستخلاص غاياتها» والمصالح التي 
شُرعَت من أجلهاء فإمكانية التعمًل الإنساني إذن» هي «مناط المسؤولية عن وجه التصرف 
المتّخذ» وعلى أساس هذه المسؤولية» يكون الجزاء» من الصحة أو البطلان»" . 

إن فلسفة أصول التشريع هذه» قائمة على أساس أن ثمة صلةً وثقى» بين مُذركات 
العقل الإنساني المتخصص (المجتهد) الذي ينبغي أل ند قدا ا العام وت 
مقاصد الشريعة كليُها وجزئيهاء من أصل وضع الله لهاء مبادئ وقواعد وأحكاما 
وأنها إنما شرعث من أجل تلك المصالح الدنيوية والأخروية للعباد» على سبيل 
الإطلاق والعموم كما بيناء وإنفاذ التكليف الذي يعتبر تفسيراً للاستخلاف الإنساني في 
الأرض» ينبغي أن يكون جارياً على هذا السنّن» حكما ومقصدا". 
(۱) «الموافقات): ج۲. (۲) «الموافقات)»: (۲/ .)۳۳١‏ 
(۳) المرجع السابقء أي ليم القصد إلى معنى التعبّد كملاً. 


۵ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


فلسفة أصول التشريع التي تتناق مع اتخاذ أسباب التحليلء كما يناق المطلوب من 

المڪلف شرعاً: 

غير أن مآل تصرف المتحيّل» منصبٌ على خرْم قواعد الشريعة» ذلك لأن مقصده 
الذي يرمي إليه من وراء هذا الاخترام» إنما هو هَذم تلك المقاصد التي تستهدفها تلك 
القواعد كما أشرناء من أن المقصد غير الشرعي هادم للمقصد الشرعي ضرورةً. 

هذا الذي قدمناء من فلسفة أصول التشريع التي تتنافى كليَاً مع اتخاذ أسباب 
التحيل» قد صرح به الإمام الشاطبي» في كتابه «الموافقات»» بما يرفع كل لَبْس 
هام ر الطاب فن الكت أن يُجْرِي على ذلك“ في أفعالهء وان لا 
يقصد خلاف ما قصد الشارع . 

وأيضاًء إن المكلف حُلِق لعبادة الله» وذلك راجح إلى العمل على وَفْق القصد في 
وضع الشريعة - هذا محصول العبادة - فينال بذلك الجزاءَ في الدنيا والآخرةي. 

وأما الموضع الآخر الذي صرح به الإمام الشاطبي» بخصوص «المناقضة» في 
القصد والباعث - وهي علة البطلان - فذلك في قوله: کل م اش ف الف 
الشريعة» غير ما شرعت له فقد ناقض الشريعة» وكل من ناقضهاء فعمله في المناقضة 
باطل» فمن ابتغى في التكاليف مالم تشرع له» فعملّه باطل»". 
الأدلة المنطقية العقلية على تحريم التحيّل شرعاً ووجوب منعه وإبطاله» لضساد 


الباعث: 


هذا الأصل الكلي الذي ينهض بمنع «التحيّل» على قواعد الشريعةء لاخترامهاء 
اکن به اشا أدلة منطقية عقلية» عرضها الإمام الشاطبي تفصيلاًء وقد اجتزأنا هنا 


0 أي أن يكون قصده في العمل موافقاً لقصد الله في التشريع» للدليل الذي قدمناء من أن الشريعة 
وضعت على قصد تحقيق مصالح العبادء كليّاً وجزثاً. 

(۲) المرجع السابق. 

(۴) المرجع السابق. 


قاعدة التحيُل على إبطال مقاصد الشريعة وحڪمها ٤١١‏ 


بالكليّ» عوضاً عن الأدلة المنطقية الجزئية» خشية الإطالة في هذا المقام» ولكن هذا 
لا يعفينا من أن نورد ثلاثة أدلة منطقية على مضمون هذا الأصل الكلىّ المشتق من 
مجموع الأدلة الجزئية. 

١‏ - أما الدليل الأولء فخلاصته: أن العمل «المناقض» إنما يكون باطلاً لأنْ 
«المشروعات» وْضِعَتْ أصلاًء لتحصيل المصالح» ودَرْءِ المفاسد» حتى إذا خولفت› 
لم يكن في تلك الأفعال التي خولفت بهاء جَلْبُ مصلحة ولا دَرْءُ مفسدة» وهذا هو 
هدم مقاصد الشريعة. 

وأما الدليل الثاني : فان من ابتغى في الشريعةء ما لم توضع له» فهو مناقض لها . 

ذلك» أن المكلف» إذا قصد غير ما قصده الشارع» كفاحاًء أو توهَّماًء بأن توهم 
أن المصلحة فيما قصد» فقد جعل ما قصد الشارع مهمل الاعتبارء وما أهمل الشارع 
مقصوداًء وذلك «مضادة» للشريعة ظاهرة». 

۳ أما الدليل الثالث فحاصله : أن قصد المكلّف المخالف» مردّه إلى «أنْ من رآ 
الشارع حساء فهى عند ذا القاصد لن بحسن وما لم يره خسنا فهو عنده خيسن: 
وة مشا ايشا . 

هذاء ونشير إلى أن الإمام الشاطبي» قد أورد أدلة أخرى اكتفينا منها بما ذكرناء 
لتأصيل هذا الأصل الثاني الذي ينهض ببطلان التحيلء ومنعه شرعاء لفساد الباعث 
الذي هو قوامه. 

الأصل الثالث: أن قَصضد «المتحيّل» من تقديم عمل ظاهر الجوازء لتحليل محرّم» 
كبيع العينة مثلاًء لا يتأتّى معهء إرادة حقيقة البيع المشروع» وإذا انتفت «الإرادة» التي 
هي مبنى التصرف المشروع» أو أساس العقد» فقد بطل التصرف» ضرورة فقدان أصل 
مشروعيته» إذ «التراضي» هو أساس الانعقاد» ومضمون هذا الدليل» «مبدأ الرضائية» 
في العقود! 

(1) «الموافقات): (۲/ .)١۳٤‏ 
(۲) المرجع السابق. 


۲ ) بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


ويتجلى ذلك أبضا؛ فى عقد الهبة الصورة الاب الركاة فزت تهاية الخرل: 
فراراً من أداء هذه الفريضةء أو تحيّلاً على إسقاطهاء وهذا الإسقاطء هو مال تصرفه 
الهو خر راع ال و عا مر رع 
البطلان. 

هذاء وإنما قلناء إن مال تصرفه إسقاط هذه الفريضة» لأن المتحيّل - في واقع 
الأمر - قد جمع بين أمرين : 

الأول: أصل الهبة» وهي على الجواز الشرعي في ظاهرهاء وهذا مفاد قول 
الإمام الشاطبي : «تقديم عمل ظاهر الجواز» ' فمناط التحيّل متحقَق. 

الثاني : منح الزكاة من غير هبة» وهذا في داته» ممنوع غا 

فالأمران ۔ کما ترى - ظاهرٌ أمرهماء في الجوازء وهو الأولء وعدم الجوازء 
وهو الثاني . 

غير أن «المتحيّل» قد جمع بينهماء» فصار مأل الهبة المنعٌ من الزكاة» ومعلوم أل 
أصل النظر في «مآلات الأفعال» معتبرٌ مقصودٌ شرعاًء أي يحكم على التصرف في 
ضوء مآله» صحة وبطلاناًء وباعتبار أن «المآل» هنا هو إسقاط فريضة الزكاة» وهذا 
غير مشروع» فقد أضحى التسبب في ذلك غير مشروع» فتبطل هذه الهبة الصورية»› 
وتبقى فريضة الزكاة مشغولة بها ذمةٌ المتحي ". 

على أن هذا «الحكم» يدر أيضاً تحت قاعدة «المعاملة بنقيض القصد» أي 
القصد غير المشروع . 

الأصل الرابع : وهو قاطع الدلالة على إبطال «التحيّل» القائم على الباعث غير 
المشروع» وهو - على حد تعبير الإمام الشاطبي - «الاستقراء» الثابت بأدلة لا تحصى 
(1) «الموافقات): .)۲١١۱/٤(‏ 


)۲( المرجع السابق› إسقاط فريضة الزكاة تحُلاء فيه هضم حق مصارفهاء ومنها الفقراء والمساكين › وفي 
هذا مفسدة أي مفسدة. 


قاعدة التحيّل على إبطال مقاصد الشريعة وحڪمها ۴۳ 


من الكتاب والسنة» على ما قدمنا""» وهذا يعني التفات الشارع إلى المعنى العام 
المستقرأء واعتباره قطعاً. 
د - مقارنة اجتهادات الأئمة ف «طرق الإثبات» التي يَبْطلُ بها الفعل أو التصرفُ 

المتحيّل به قضاءء وصولاً إلى استخلاص حكم التحبّل شرعاً. 

لم تتفق آراء الفقهاء على «طريق» أو وسيلة إثبات الباعث غير المشروع» فذهب 
الإمام الشافعي» وآبو حنيفة» وغيرهم إلى أن «مجرد النيّة» - ولو ثبتت بالقرائن - لا 
تؤثر في الفعل أو التصرف»ء صحة وفساداًء بل لا بد أن يكون «الباعث» مصرَّحاً به في 
صلب العقد» ومعبّراً عنه بنص قاطع» ذلك أن «حكم» «الأمر الباطن» موكلٌ إلى الله 
تعالى» لأنه - سبحانه - المظلع على خفايا النفوس» وما استتر في القلوب». 

غير أن الامام أبا حنيفةء قد أجاز أن يُستخلص «الباعث» من «طبيعة محل العقد» 
إذا أمكن» وعلى ضوء ذلك» يحكم على العقد بالصحة أو البطلان» حسب الأحوالء 
كما في «بيع القرد»"" مثلاًء فيكون «الباعث» داخلاً في نطاق العقد ضمناً. 

هذاء» وذهب المالكية والحنابلةء إلى أن «القرائن» تكفي في إثبات «الباعث» 
قضاءً . 

ففي «عقد بيع العينة» مثلاًء احتيالاً على الحصول على «الربا» المحرّم» يعتبر 
الإمام مالك أن هذا العقد نفسهء يُعتبر «قرينة» على الباعث غير المشروع» من قبل 
أنه «عقد ظاهري» لا يُقصد به حقيقةٌ معناه» ولا المقصد الشرعي» أو تحقيق 
المصلحة الحقيقية المعتبرة التي شرع هذا العقد من أجلهاء لأن «السلعة» بين البائع 
والمشتري» أي المقرض والمقترض على التحقيق «لغوً)» لأنها غير مقصودة 
بالتملّك» أو التمليك» بل لإقراض عشرة من الدنانير مثلاًء ليتقاضاها المقترض 
بعشرين بعد أجل» وهذا هو «الاحتيال على الوصول إلى الغخرض غير المشروع»» 
(۱) المرجع السابق» (۲/ ۳۳٤-۲۷۸‏ وما يليهما). 


)۲( لن «(القرد» محل العقد» ويستخلص من القرد» الذي هو «محل» عقد البيع › أنه «للھو» لا لشیء آخر» 
واللهو محرم» فشراء القرد لغرض اللهو محرم» لفساد هذا الباعث شرعاً. 


N:‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


وهو «الربا؟» فعقد العينة نفسه «قرينة» كافية على إثبات هذا الباعث غير المشروع» 
لصورية هذا العقد! 

المالكية يعتبرون «كثرةٌ القصد غير المشروع؛ وقوعاً في المجتمع» مظنة للباعث 
غير المشروع› لأن هذه مفسدة عامة» يجب دَرؤهاء ولا ي يبشترطون تحقق هذا القصد» 
لدی کل متصرف على انفراد: 

يقيم المالكية في صَددِ إثبات الباعث غير المشروع «المظنة مُقَام المئنة» أي مقام 

حقيقة الشيء المظنونء احتياطاء وأخذاً بالحذرء والحزم» والتحرز ذ في العمل بأحكام 

0 حفاظاً على مقاصدها» وصوناً لأهدافها التي هي مصالح المكلفین . 

وهذا ما يقرره الإمام الشاطبي» حيث يقول في «بيع العينة» على سبيل المثال: 
«ولكن هذا - أي منع بيع العينة - بشرط أن يظهر لذلك قصد» ويكثر في الناس» 
بمقتضى العادة»“ 

ن «اكثرة الوقوع» إنما هي واقعة بين غلبة الوقیئ؛ وبين النذرة» فلا هي غالبة 
الوقوع» ولا نادرة ة الحصول” . ) 

هذاء والاستدلال بكثرة الوقوع» لا بغلبته - على الباعث غير المشروع» إذا فشا 
التحايل على مقاصد الشريعة» في تصرف معين في المجتمع» هو موضعٌ خلاف بين 
الفقهاء من جهةء والمالكية من جهة أخرى على اعتباره مظنة كافية في إثبات هذا 
الباعث» وفي هذا المعنى يقول الإمام الشاطبي” : «ما يكون أداؤه إلى المفسدة - أي 
من صنوف التذرع بالحيل - كثيراً لا غالباًء ولا نادرآً» فهو موضع نظر والتباس» 
والأصل فيه الحمل على الأصل»› من صحة الإذن» كمذهب الشافعي وغيره» ولأن 
العلم والظلًّء بوقوع المفسدة منتفيان» إذٌ ليس هنا إلا احتمالٌ مجرّد» بين الوقوع 
وعدمه» ولا قرينة ترجُح أحد الجانبين على الآخر»ء واحتمال القصد للمفسدة 
(1) «الموافقات»: .)۲٠۰- ۱۹۹٩ /٤(‏ 


(۴) المرجع السابق: (۲/ .)١١١‏ 


قاعدة التحبّل على إبطال مقاصد الشريعة وحكمها 4٥‏ 


والإضرار» لا يقوم مقام نفس القصده ولا يقتضيه» لوجود ا 
وغيرهاء» عن كونها موجودة أو غير موجودة». 

«وأيضاًء ET‏ أو الدافع هناء مقصّراً ولا قاصداًء كما 
في العلم والظىّء لأنه ليس حملَةُ على القصد إليهما أولى من حمله على عدم القصد 
اك همها ا كان كذلك» فالتسبب المأذون فيه قوئ جداًء إلا أن مالكاً اعتبره 
في سد الذرائم" بناء على كثرة القصد وقوعاء وذلك أن «القصد» لا ينضبط في 
نفسهء لأنه من الأمور الباطنةء لكنْ له مجالٌ هناء وهو «كثرة ر أو 
هو «مظلَةً» ذلك» فكما اعتبرت المظكةء ون صح التخلّف» كذلك تعتبر الكثرة؛ لأنها 
مجال القصد». 

وعلى هذاء فالمالكية - كما رأيت - يكتفون بالمظتّة في إثبات الباعث» وهو «كثرة 
الوقوع» ولا ي يشترطون الوقوف على «حقيقة الباعث“" في كل فرد على حدة» ذلك» 
لما أورده الإمام لایو ونا سبق» مفاده: أن القصد - الباعث - آمر خف 
و ولا يمكن الاطلاع عليه. 


على أن الإمام الشاطبي» يميل إلى الأخذ بكثرة القصد» مظنة لثبوت الباعث غير 
المشروع› ويورد أدلة من نصوص الشريعة تۇر ید هذا الاعتبار» حيیث يقول : : «(ووقوع 
الحفسدة فی هذه الأمور» ليست بغالبة في العادة» وإِنْ كثر وقوعها» ٣‏ 


هذاء وقد أتى الإمام الشاطبي» بنصوص من الشريعةء تنهض باعتبار هذه 
«المظنة» دليلاً على الباعث غير المشروع»ء واكتفى الشارع الحكيم بهاء من ذلك: أن 
الشارع : «حرّم الخلوة بالمرأة الأجنبية» وأنْ تسافِرَ مع غير ذي محرم» ونهى عن بناء 
المساجد على القبور» وعن الصلاة إليهاء وعن الجمع بين المرآة وعمتهاء أو خالتهاء 


(1) معلوم آن مبدأ سد الذرائع يشمل التحيل الممنوع . 
(۲) «الموافقات» للشاطبي : (۲/ .)۳١١‏ 

(۳) وهو ما يطلق عليه الأصوليون «المئنة». 

) المرجع السابق.‎ )٤( 


٤*۹“‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


وقال: «إتكم إن فعلتم ذلك» قظعتم أرحامكم»ء وحرّم نكاح ما فوق الأربع» لقوله 
تعالى : ذلك آدن آلا تعولوأه [النساء: ۳]» وحرّمت خطبة الخد ريا ونكا جه 
وحَرَمّ على المرأة في عدة الوفاة» الطيبَ والزينة» وسائر دواعي النكاح» وكذلك 
الطيبَ» وعقد النكاح للمخرم» ونهى عن البيع والسلّف» وعن هديّة المذيان» وعن 
ميراث القاتل. . . إلخ». ويقول الشاطبي : «إلى غير ذلك مما هو ذريعة» وفي 
«القصد؛ - الباعث - إلى الإضرار والمفسدة فيه «كثرة» وليس بغالب ولا أكثري» 
والشريعة مبنية على الاحتياطء والأخذ بالحزم» والتحرٌز مما عسى أن يكون طريقاً إلى 
مفسدة» فإذا كان هذا معلوماً على الجملة» والتفصيل» فليس العمل عليه بيذع في 
الشريعة» بل هو أصل أصولهاء راجع إلى ما هو مكمُل» إما لضروري» أو حاجي» أو 


(Dg ن‎ 


على أن «كثرة الوقوع» هذه التي هي مظنة القصد أو الباعث غير المشروعء د 
إلى أن يكون المعيار في إثباته موضوعيًاًء لكنه لا يعدو أن يكون «قرينة» جريا على 
اعتبار الشارع لها فيما ضرب الشاطبي من تطبيقات» اكتفى فيها بمظنة القصد لا بمّة 
أو بحقيقة القصد» وهذا أدنى إلى أخذ الخيطة في مراعاة مقاصد الشريعة» وتحقيق 
مصالح العباد» وهو ما نرجحه. 


.)١٣٤ ۳٣۳ /۲( المرجع السابق:‎ )۱( 


نظرية الاحتكڪار في الفقه الإسلامي ۷ 


لم يتفق الفقهاء على تعريف الاحتكار› ومنشأً ذلك - فيما يظهر - هو اختلافهم في 
شروطه . 


ونعرض فيما يلي» بعض التعاريف التي ودت في أهم مصادر الفقه الإسلامي في 
مذاهبه المختلفة : 


١‏ - يقول الإمام الشوكاني: (الحكرة هي حبس السلع عن البيع). 


)١(‏ أما تعريفه لغة» فقد جاء في «القاموس للفيروز آبادي»: الحكر (بفتح الحاء وسكون الكاف) الظلم 
وإساءة المعاشرة» وبالتحريك (بفتحتين) ما احتكر» أي حبس انتظاراً لغلاثه» والحكر» بضم الحاءء 
اسم من الاحتکار. 
وجاء في المصباح : احتكر فلان الطعام»ء إذا احتبسه إرادة الغلاءء والاسم الحكرة» مثل الغرفة من 
الاغتراف» والحكر (بفتح الحاء والكاف أو إسكانها) بمعنى الاحتكار. 
وجاء في «مقاييس اللغة»: (۲/ ۹۲) ما يقرب من هذا المعنى . 
وفي «مختار الصحاح» للرازي: احتكار الطعام جمعه وحبسه يتربص به الغلاء. وفي «أساس البلاغة» 
للزمخشري : فلان حكر (بفتح الحاء وكسر الكاف) وهو المحتجن للشيء» المستبد به - واحتكر 
الطعام : احتېسه للغلاء. 
فالمفاهيم اللغوية للاحتكار وما اشتق منه» لا تبعد عن المعنى الفقهي» لأن حبس الطعام انتظاراً 
لغلائهء هو المضمون العام للمعنى الفقهي» وأما الإساءة والظلم» والسوءء فهي مآلات وثمرات 
للاحتباس» إرادة الغلاءء وتربصه بالناس. 

(۲) «نیل الأوطار»: (۰/ ۲۲۰ -۲۲۱). 


۸ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


۲ - ويقول صاحب كشاف القناع : (وهو - أي الاحتكار - في القوت - أن يشتريه 

للتجارة» ويحبسه»ء ليقل فیغلو)'. 

۳ - ويذهب الشافعية إلى أن الاحتكار هو «اشتراء القوت - وقت الغلاء - لإمساكه 

واک 

ويقول الإمام الخزالي في الاحتكار: «فبائع الطعام يذّخر الطعام ينتظر به غلاء 
اا 

. ويقول ابن عابدين : «اشتراء طعام ونحوه وحبسه إلى الغلاء»‎ - ٤ 

وجاء في الفتاوى الهندية: (وذلك - الاحتكار - أن يشتري طعاماً في مصر ويمتنع 
ن سخ 

ه - وفي «المنتقى على موطأاً الإمام مالك»: «هو الادخار للبيع والربح بتقلب 

الأسواق» فأما الادخار للقوت» فليس من باب الادخار»“. 

وجاء في «المدونة»: أن «الحكرةً في كل شيء في السوق» من الطعام» والزيت 
والكتان» وجميع الأشياء» والصوف» وكل ما أضر بالسوق»". 


ب - تحليل ومقارنة هذه التعاريف ونقدها أصولياً: 


١‏ - أما تعریف الشوکانی» فیرد عليه أنه بظاهره غير مانع» إذ يدخل فيه حبس 
السلع والامتناع عن بيعها فى الظروف العادية حيث لا یضر بالناس هذا الحبس› وهو 


(1) «کشاف القناع»: (۳/ 01( . 

(۲) «المهذب للشیرازي»» (۲۹۲/۱). 

(۳) «إحیاء علوم الدین»: (۲/ .)١٤‏ 

.)۲۷۸/٥( «حاشية الدر»:‎ )٤( 

.)١٠١ ۲۳۱ /۳( «الفتاوي الهندية»:‎ )٥( 

(0) «المنتقى على موطأً مالك»: ٠١ /١(‏ وما يليها). 

(۷) «المدونة»: (١٠/۳١۱)ء‏ وأضرٌ بالسوق آي بأهله ورواده المشترين. وفي «شرح الزرقاني على 
الموطأ: (/ (١‏ «الحكرةء اسم من احتكر الطعام» إذا حبسه إرادة للغلاء». 


نظرية الاحتكڪار في الفقه الإسلامي ) أ 


غير محرم» إذ الاحتكار - بما هو - في الأصل - تصرف في حق الملكية - ليس محرما 
لذاته» بل لأثره» نعم! يستوي - في نظر الشارع - أن يكون الاحتكار وقت الغلاءء 
استغلالاً لهذه الأزمة القائمةء أو أن يكون الاحتكار حالة السعة والرخحص» فيؤدي إلى 
نشوء أزمة لم تكن» لوحدة الأثر في الحالين» وهو علة الحكم ومناطه» فكان ينبغي أن 
يشير إلى ذلك الأثرء قيداً في التعريف . 

هذاء وجعل الإمام الشوكاني «السلم» مَُعلْقَاً للحبس» فإن كان يقصد به التقييدء 
أو الحصر» لينفي حكم الاحتكار عما عداهاء فالتعريف يغدو غير جامع»ء لأن 
الاحتكار - منظوراً إليه من حيث الأثر وسوء النتائج - يستوي أن يكون مُتَعلَّقَه» السلع 
وغيرها من الأعمال والمنافع» إذا اضطرت عامة المسلمين إليهاء أو مستهم الحاجة 
في معايشهم» أو فيما تقوم به مصالحهم» إلى الانتفاع بهاء أو استيفائهاء ولاسيما أن 
الإمام الشوكاني يرى أن علة تحريم الاحتكار هو الضرر العام. 

أما إن لم يقصد به التقييد» أو لم يكن صالحا لهء لأنه لقب» فإيراده من أجل 
تصوير كثرة احتكاره» وقوعاًء أو لأهميته لا للتقييد به» فيفيد التعميم حينئذ لعموم 
علته . 

أغفل التعريف القيود التي تجعل الاحتكار أضيق مفهوماًء قصداً إلى الإطلاق› 
وربطاً لحكم الاحتكار بمناطهء وهو الضرر العامء فلم يشترط مثلاً - تحديداً لمفهومه - 
الشراء من السوق» أو عدم استغلال المادة المحتكرة من ضيعتهء أو عدم جلبها 
واستيرادها من الخارج»ء وعلى هذاء فالاحتكار يشمل بحكمه كل أولئك» وبذلك 
اتسم هذا التعريف بالشمول والإطلاق. 

۲ أما تعريف صاحب كشاف القناع» فيبين جوانب من مفهوم الاحتكار في 
تصوره» إذ يشير إلى أنه الحبس بقصد الإغلاءء وهذا «القصد»ء هو ما جاءت به أدلة 
تحريم الاحتكار التي سنذكرها في موضعهاء لأن القصد السيئ يستوجب الإثم» لكن 
لا بد أن يصحب هذا القصد فعل الاحتكار» لينتح أثره» وهو الضرر. 


كما يجلي ضرورة اتجاه توفر القصد من الثراء إلى الاتجارء لا توفيراً للمؤونة 


3D‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


والقوت» ولا شك أن شراء الأشياء وحبسها لإغلاء أسعارها» بسبب قلتها في 
الأسواق» وحاجة الناس إليهاء يستلزم عقلاً وقوع الضرر بعامة المسلمين› رغ ) 
التحريم» وكان الأولى أن يصرح بما علم من تعريفه التزاماً وضمناً. 

وفي قوله: «ليقل فيغلو» إشارة إلى قانون العرض والطلب في الاقتصاد» إذ بحبس 
السلع وقلة عرضها في السوق احتكاراًء ترتفع أثمانهاء فيضارً العامة بالغلاء. 

على أن ظاهر التعريف يقصر الاحتكار على ما هو مشترى من المدينة» ولا يشمل 
المجلوب (المستورد) من الخارج› أو المستغل من قرية المحتكر . 

هذاء» وواضح أيضاً أنه يقصر الاحتكار على ما يسَمَوّتُ به من الطعام» سيأتي 
اة 

۳ وأما تعريف الغزالي"" فهو وإن كان يجعل قوام الاحتكار مجرد الادخار 
والاحتباس» قصد التربص بالناس الغلاء» وهو قصد غير مشروع» لما يترتب عليه 
الإضرار اا هر أن قر ا ا كر عل الا ف شر ر اجى وان 
عابدین ج الفتاوى الهندية» أيضاً. 

هذاء والإمام الغزالي» لم يقيد لاحتكار بشرط الشراء من سوق المدينة» بل اكتفى 
- كما قلنا - بمجرد الاحتباس» وهو ما اعتمده الإمام الباجي وصاحب «المدونة»". 


ج ما اتفقت عليه التعاريف: 

يستنتج من كل ما ذكرنا من التعاريف» أن الاحتكار قوامه حبس الطعام أو 
القوت» لإغلاء سعره على الناس» بسبب قلة وجوده أو انعدامه في الأسواق»› فيغلو 
شه 

کما اتفقت ت جلى ررر فد ال هو ال الد غير أن بعضها قد 
صرح به» وبعضها فهم منه التزاماً. 


(1) وهو شافعي المذهب. 
(۲) الإمام الباجي من أعلام مجتهدي الفقه المالكي . 


نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي ٤١١‏ 


لم تحدد هذه التعاريف نسبة الغلاءء أو مقدار جسامة الضررء فيرد إلى العرف. 
أما القيود التي اختلف فيهاء فنرجئ البحث فيها إلى مقامها من شروط الاحتكار. 
د - تعريفنا للاحتڪار: 


الاحتكار هو حبس مال أو منفعةٍ أو عمل» والامتناع عن بيعه» أو بذله» حتى 
يغلو سعره غلاءٌَ فاحشا غير معتاد» بسبب قلته» أو انعدام وجوده في مظانه» مع شدة 
حاجة الناس أو الدولة أو الحيوان إليه. 
هھ - ما يستخلص من هذا التعريف: 
أولاً - أوضح التعريف حقيقة الاحتكار من أنه حبس ما يحتاج إليه الناس مطلقاًء 
سواء أكان طعاماً أم غيره» مما يكون في احتباسه إضرار بالناس» وتضييق الحياة 
عليهم» وهذا بإطلاقه شامل لكل شيء من المواد الغذائيةء والثياب» ومنافع 
الدورء» والأرضين» والأدوية» وآلات ومواد الإنتاج الزراعي والصناعي»› 
كالا ر ولايد كما يشمل منافع وخبرات العمال» وهل المهن والحرف 
والصناعات» والفنيين» وأصحاب الكفاءات العلمية» إذا احتاجت الأمة إلى مثل 
تلك السلع والمنافع والخدمات» إذ «المناط» هو حقيقة الضرر من حيث هو بقطع 
النظر عن نوع الشيء المحتكر» فيجبر هؤلاء على بذل ما لديهم» رعاية لحق 
الأمة» ودفعاً للضرر عنها في مثل هذه الظروف» بالثمن أو أجر المثل العادلء إذا 
امتنعوا عن ذلك 
وأساس ذلك» أن كل ما لا تقوم مصالح الأمة أو الدولة إلا به» فهو واجب 
تحصیله وبذله. 
ثانياً لم يقيد التعريف - كما ترى - بما إذا كانت الأموال المحتكرة مجلوبة 
(مستوردة) من الخارج› أو كانت موجودة في سوق المدينة فاشتريت وحبست» أو 
كانت مستغلة من أرض المحتكر نفسه. 
ثالثاً - شمل التعريف كل ما أضر بالإنسان والدولة والحيوان حبسه» وذلك من 


1۲ ۰ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


مميزات الشريعة الإسلامية التي شملت أحكامها الرفق بالحيوان» «في كل ذات 
كبد رطبة أجر»'. 

زاغا د ارز التعريتف اع احاح التي هي مناط تحريم الاحتكار» وتشريع 
أحكامه» إذ ليس كل ظرف يعتبر فيه حبس هذه الأشياء احتكاراً محرماًء بل ظرف 
الحاجة الذي يوقع في الضررء هو «المناط» حتى إذا لم يتحقق هذا المناط كان 
اختزاناًء أو ادخاراً مُباحاًء لأنه تصرف في حَقّ الملكية» بل قد يكون واجباً إذا 
کان اختزاناً احتياطياً» كما سيأتي. 


وأنت تعلم أن مبنى التقييد بالحاجة هو أن دفعهاء أو الوفاء بها من مقاصد 


التشريع العامة (الحاجيات) فيشرع لها من الحكم ما يناسبهاء إيجاباً أو سلباً» استثناء 
من قواعد الشرع. 


على أن الإمام الغزاليء والإمام مالك ذهبا إلى أن احتكار الأقوات في حالة 


السعة والرخاء مكروه"» لأن المواد الغذائية الأساسية يجب أن تبذل ويكثر عرضها 
على الدوام» ليرخص سعرها إلى أكبر حد ممكن» تيسيراً على الناس» ولاسيما 
الفقراء. 


أصول منع الاحتكار أو الأدلة التفصيلية الناهضة بتحريمه واردة قي السنة وآثار 


(۳) 


الصحابة قحسب: 
غير أن الأدلة الإجمالية في القرآن الكريم" تؤيد مقتضى تلك الأدلة التفصيلية . 


والواقع أن رعاية الحيوان وتأمين حياته» مصلحة غير مباشرة للإنسان نفسه فضلاً عن المعنى الإنساني 
من الرفق بالحيوان. والحديث أخرجه البخاري : ۳ ومسلم : ۹ ,. وأحمد: ۰۸۸۷٤‏ من 
حديث أبي هريرة. 

«نيل الأوطار» للشوكاني : .)۲۲١ /١(‏ و«المنتقى على موطأً مالك» للباجي: ٠١ /٥(‏ ۱۷). و«إحياء 
علوم الدين؟: المرجع المشار إليه سابقاً. 

تنب بف الفا الاين إلى آ نالا كر ابت ر اران اکر رة ا :و ا 


فيه بإأكام يلو نِه من داس اير [الحج: .]٠١‏ والواقع أن مباشرة كل منهي عنه في مكة يعتبر إلحاداً . 


بظلم» فالآية ليست نصا في موضوعناء «تفسیر ابن کثير) : (۳/ .)٠٠١‏ [ط. الرسالة ناشرون .]۲٠١۸‏ 


نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي 4۱۳ 


أ س أدلة السنة ي نحریم الاحتڪار ومنعه: 


أولاً - عن سعيد بن المسيّب عن مَعْمَر بن عبد الله العدوي» أن النبي اء قال : 
«لا يحتکرٌ إلا خاطو»'. 

ثانياً - عن مَعْمَل بن يسار قال: قال رسول الله ا : من دخل فى شىء من أسعار 
المسلمين» ليُغليه عليهمء کان حقاً على الله أن يُقْعِدَةُ بعُظم" من النار يوم 
القيامة»". 

ثالثاً - وعن أبي هريرة» قال : فال رسول أله : من احتکر کر یرید أن 
و ا )٥(‏ ) 

يغلي بها على المسلمين فهو خاطوء». 

رابعاً - وعن عمر أن رسول الله َه قال: «الجالبُ مرزوقٰ» والمختكر مَلْعونْ»” . 
خامساً - وعن ابن عمر أن رسول الله يله قال : «من احتكرٌ العام أربعين ليله 


+« ت ص ر ¥۷ 
فد درئ من أيه » ویرئ الله منه) ١‏ 


بحث حكم الاحتكار مقارناً 


اتفقت كلمة الفقهاء والأصوليين على أن الاحتكار غير مشروع. 


(1) 
(۲( 
(۳) 
)£( 
(6) 
(7 
(۷) 


على أن مما ينهض بتحريم الاحتكار من عمومات القرآن الكريم» كثير» فمن ذلك قوله تعالى : ياب 
ایت ١اموا‏ کونوا ریت رر شد اد4 [المائدة: ۸] وقوله تعالى : تاوا َل لر وَالَقوىّ وَل 
اوا عل الاو مدني [المائدة: ۲] وقوله سبحانه: وما جع عه في اَن من حرج [الحج: ۷۸] 
وكذلك من عمومات السنة مثل هذه المعاني. 

أي آثم في فعله - «نيل الأوطار» : (۲۲۱/۰). والحدیث. أخرجه مسلم: ٤۱۲۴۳‏ وآحمد: ۱٥۷0۸‏ . 
بكسر الباء وضم العين وتسكين الظاء - أي بمکان عظیم من النار - «نیل الأوطار»: /٥(‏ ۲۲۲). 

أخرجه أحمد: ۲۰۳۱۳ وإسناده جيد. 

بضم الحاء وتسكين الكاف وفتح الراء اسم من الاحتكار - . 

أخرجه أحمد: ۸1۱۷ وهو حديث حسن لغيره. 

أخرجه ابن ماجه: ۲۱۵۴۳ . 


أخر جه أحمد: 1۸۸۰٩‏ . 


٤‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


يقول الشوكاني في هذا الصدد: «ولا شك أن أحاديث الباب تنتهض بمجموعها 
فكيف وحديث مَعْمر المذكور في صحيح مسلم؟ والتصريح بأن المحتكر خاطئ» كاف 
في إفادة عدم الجوازء لأن الخاطىئ المذنب العاصى». 
اجتهادات الفقهاء يي الحكم التكليفي للاحتكار قي ضوء الأدلة الواردة في السنة: 
تتلخص اجتهادات الفقهاء فى حکم الاحتکار فى اتجاهين : 
الأول: أن الاحتکار حرام . وهو مذهب الجمهور من الشافعية والمالكية› 
والحنابلة والظاهريةء› والزيدية والأباضيةء وبعض الإمامية» والكاساني من الحنفية . 
الثاني : أن الاحتکار مکروہ ا وهر مذهب جمهور الحنفة" . 
ونعرض فيما يلي لحكم الاحتكار في المذاهب الفقهية» تفصيلاً. 
ولا - المذهب الشافعي”““: 
ذهب الشافعية إلى أن الاحتكار حرام. والأصل في ذلك عندهم» حديث «معمر» 
في صحیح مسلم» وهو قوله ب : «لا يحتكر إلا خاطی». 
قالوا: «والخاطئ هو العاصي» والعصيان لا يكون إلا في مباشرة فعل محرم». 
ثانياً - مذهب الحنابلة: 
(۱) «نیل الأوطار»: (۲۲۱/۰). و«سبل السلام»: (۳/ .)١۲‏ 
(۲) الكراهة إذا أطلقت في مذهب الحنفية» انصرفت إلى الكراهة التحريمية» والواقع أن لا فرق بين 
التحريم» والكراهة التحريمية» من الناحية العلمية» لأن كليهما يقتضي المنع» غير أن الفرق بينهما من 
حیث الاعتقاد» فمنكر المحرم كافر» أما منكر المكروه تحريماً فلا يكفر» بل يضلل . 
(۳) «الزيلعي»: (7/ ۲۷)» و«الاختیار»: (۳/ »)۱۱١‏ وامجمع الأنهر»: (۲/ ۷٤٥)ء‏ و«الدر المختار»: 
(٥ /٥(‏ , 


.)۲۹۲/۱( «مغني المحتاج»: (۳۸/۲)» و«المهذب»:‎ )٤( 
„. O¥OA اخم‎ ESD : أخرجه مسلم‎ )0( 


نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي 4\0 


(لابن قدامة) «الاحتكار حرام». لما روى الأَثْرّم عن أبي أمامة قال: «نهى رسول الله 
اة أن يحتكرَ الطعا»'. 
وما روي عن سعيد بن المسيب أن رسول الله يا قال: «من احتكر فهو خاطى»'. 


وفی کشاف القناع : «ويحرم الاحتكار فی قوت الآدمى ا 


ثالثاً - اجتهاد الإمام الكاساني من الحنفية: 

ذهب الإمام الكاساني إلى أن الاحتكار حرام» مخالفاً بذلك جمهور الحنفية. جاء 
في كتابه «البدائم»“ ما اعتمده من أدلة» وتوجيهه للاستدلال بهاء ما يلي: «وأما 
حکم الاحتکار فنقول: يتعلق بالاحتكار أحكام: منها الحرمة» لما روي عن رسول الله 
اة أنه قال: «المحتكر ملعون» والجالب مرزوق“ ٠‏ ولا يلحق اللعن إلا بمباشرة 
المحرم» وروي عنه - عليه الصلاة والسلام - أنه قال: «من احتكر طعاماً أربعين ليلةء 
فقد برئ من الله » وبرئ الله منه" . ومثل هذا الوعيد» لا يلحق إلا بارتكاب الحرام» 
ولأن الاحتكار» من باب الظلم» لأن ما بيع في المصر»ء فقد تعلق به حق العامة» فإذا 
امتنع البائم عن بيعه عند شدة حاجتهم إليهء فقد منعهم حقهم» ومنع الحق عن 
المستحق ظلم» وأنه حرام" . 

وعمدة الإمام الكاساني - كما ترى - نوعان من الأدلة: 

الأول: نقلي الثاني : عقلي . 

أ أما الدليل النقلي : فقوامه احادیث الباب» وریت وجه استدلاله بها على 


.)١ /٦( والطبراني في «الكبير: ۷۸٦۷ء والبيهقي في «الكبرى»:‎ .)٤١ /١( : أخرجه ابن أبي شيبة‎ )١( 

(۲) آخرجه مسلم: ۱۲۲٤ء‏ وآحمد: ۱٥۷۵۸‏ . 

(۳) «المخني» لابن قدامة: .)۲۲١ /٤(‏ و«كشاف القناع»: (۴/ .)١١١‏ 

) .)۱۲۹ /٥( : «البدائم» للکاساني‎ )٤( 

() آخرجه ابن ماجه: ۲٠٤٤‏ وعبد الرزاق: ٤۸۹٤ء‏ والحاكم: ۲٠١١‏ والبيهقي في «الكبرى»: 
(۲/ ۳۰). من حدیث عمر. 

)٦(‏ آخرجه آحمد: ۰٤۸۸٩‏ من حدیث ابن عمر. 

(۷) المرجع السابق. 


“41 بحوث مقارنة في الضقه الإسلامي وأصوله 


«التحريم» عن طريق اللوازم العقلية لتلك الأدلةء إذ يلزم عقلاًء من الوعيد الشديد 
بالنار» ومن اللعن» والبراءة من ذمة الله تعالى» وذمة المسلمين» أنه حرام. 

هذا» ومن المقرر أصولياًء أن النص الدال على الملزوم دال على لازمه» وهو ما 
يسمى دلالة الإشارة . 

ب - وأما الدليل العقلي» فكان وجه الاستدلال به منطقياً مُحكماًء ذلك لأنه 
احتكم على ما ينهض على أصل النظر في المآل من حكم» فالاحتكار أثره وماله 
الضرر بالعامةء إذ يواجه إخلالاً بحقهم» بل منعهم إياهء والمنع من إيصال الحق إلى 
مستحقه ظلم» والظلم حكمه معلوم من الدين بالضرورة» وهو الحرمة شرعاً وعقلاً. 

وهذه النتيجة المنطقية لم يصل إليها جمهور الحنفية» على ما استقر عندهم من 
اجتهاد أصولي» فيتطرق إلى استدلالهم الوهن من حيث الربط بين المقدمة والنتيجةء 
على ما سياتي تفصيله 
رابعاً - مذهب المالكية"'؛ 

ذهب المالكية إلى أن الاحتكار ممنوع" 

جاء في «المنتقى شرح موطاً الإمام مالك» ما يلي: «فالذي رواه ابن المواز وابن 
القاسم عن مالك» أن الطعام وغيره» من الكتان والقطن» أو جميع ما يحتاج إليه» في 
ذلك سواء» فيمنع من احتكاره ما أضر بالناس» ووجه ذلك» أن هذا مما تدعو الحاجة 


(۱) راجع بحثاً مستفيضاً في «الدلالات» في «المناهج الأصولية للاجتهاد بالرأي في التشريع الإسلامي» 
ص۹٠۲‏ وما يليهاء للمؤلف» وراجع أصول التشريع الإسلامي بحث «إشارة النص» ص۲۱۹ وما يليها 
لمؤلت. 

.)١١۳/١( و«المدونة الکبری»:‎ .)١١ ٠١ /١( : «المنتقى» للباجي‎ )۲( 

hp O (۳)‏ اتقاءَ وتحرجاً من المنهي عنه في قوله تعالی : ولا َقَولاً ِن 
صف السشكم الكذب هدا حلل وهلا حرام [النحل : ..١‏ وأيضاً لعل المالكية آثروا التعبير بالمنع 
هناء خروجاً من الخلاف بين من قال بالتحريم ومن قال بالكراهة التحريميةء لأن هذه التفرقة لا أثر لها 
من الناحية العلمية» إذ مؤدى الرأيين عملا هو المنعء والفارق بينهما من حيث الاعتقاد فقط كما 


اشا 


و پاwھچ‏ 


AS 
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نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي 21۷ 


: د ر . و (۱) 
إليه لصالح الناس› فيجب أن يمتنع من إدخال المضرة عليهم باحتكاره كالطعام» ٠‏ 


وجاء فی «المدونة الکبری»: «وقال: وسمعت مالکاً يقول : «الحكرة فى كل شىء 


في السوق» من الطعام والزيت والكتان» وجميع الأشياء» والصوف» وكل ما أضر 
الشوق ب قال مالك: يمنع من یحتکره». 


ما يستخلص من فقه المالكية في حكم الاحتكارء وأثره» على مفهوم الحق 


(€) 


أولاً - منع الاحتكار بسلطان الدولة. 


ثانیا - وجوب رفع الضرر عن المجتمع› ولو کان منشؤه استعمال حق مشروع في 
الأصل»› وبذلك يتقيد المالك بما لا يضر بعامة المسلمين» وهذا مفهوم من 
تعليلهم› ووجوه استدلالهم بالأدلةء الأمر الذي ينتفى معه عن الحق المعنى 
المذهب الفردي فى الفقه الوضعى › کما يبيح للفرد أن يؤثل الثروات› من آي 
َ »ى 4 )( 
اجتماعياً يتقيد صاحب الحق بمراعاته» وهو عدم الإضرار بالعامة» عملا بالمبداً 
العام الذي يرد قيدا على الحقوق الفردية ك: «حق الغير محافظ عليه شرعاً»“. 
لالثاً - ذكر أنواعاً من المواد الغذائية وغيرهاء كالكثان والصوف» مما لا يترتب 
«المنتقى» للباجي : .)٠١/١(‏ وقوله: «فيمنع من احتكاره» ما أضرٌ بالناس» تصريح بعلة المنع› 
ومثاطه . 
المراد بالسوق أهله وروّاده المشترون. ) 
والمعنى الاجتماعي للحق قد ظهر أيضاً في تعليل الحنفيةء إذ قالوا: إن المحتكر تعلق حق العامة بما 
احتكره» إذا تسبب في إغلاء السعر على الناس» وتعدى فيه تعدياً فاحشاًء بمعنى أن تصرفه فيما 
يملك» أضحى مقيداً بمراعاة حق عامة المسلمين »› لأنه - في هذه الظروف لم يعد حقاً خالصاً له» 
ولا يقصد بالتعلق إلا هذاء راجع كتابنا: «نظرية التعسف في استعمال الحق» مقدمة الطبعة الثانية - طبع 
مۇسسة الرسالة ۹۷۷١م‏ . 
الموافقات : (۲/ ۳۴۲۴). 


€۸ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


على ارتفاع أسعارها بلوغ الناس مستوى الضرورة» بل إيقاعهم في حرج ومشقة› 
وهذه هى «المصلحة الحاجية» التى يخصص بها المالكية العمومات» ومقتضى 
القواعد» والأقيسة العامة. 


خامساً - مذهب الظاهرية: 


جاء فی الحخليىا لان حرم : «والحكرة المضرة بالناس حرام» سواء قى 
الابتياع» أو في إمساك ما ابتاع» ويمنع من ذلك والمحتكر في وقت رخاءٍ ليس آثماًء 


بل هو محسن»' . 


تتعلق الحرمة - فى فقه الظاهرية - بحرية التجارة أو حق التملك إذا أدى إلى 
الإاضرار بعامة المسلمين» بشراء ما يحتاجونه» حتى يقل فيغلو» كما تعلق أيضاً 

بتصرفه فيما امتلك فعلاً» تصرفاً سلبياًء على وجه ضار بالمسلمین. 
ويقول أيضاً: «كان رسول الله ية يحبس نفقة أهله سنة. . فصح أن إمساك ما لا 

بد منه مباح › والشراء مباح » والمذكور بالذم» هو غير المباح بلا شك" . 
فابن حزم يحمل الاحتكار على ضربين من التصرف : 
أولهما - الشراء» وقت الحاجة والغلاء بما يزيد عن القوت لمدة سنةء سواء أكان 

المشتري تاجرأًء أم غير تاجرء واستدل على جواز شراء وإمساك القوت لمدة سنةء بما 

() «المحلى» لابن حزم الأندلسي : (۹/ ٠٤‏ وما يليها). 

(۲) فرق بين حرية التجارة أو حق التملك من جهةء وبين حق الملكيةء من جهة أخرى» لان من ملَكَ أن 
يمك لا يُعدٌ مالكاًء فحق التملك مكنة أو مجرد إباحةء حتى إذا ملك فعلاً بسبب من أسباب كسب 
الملكية المعهودة في الشرع» كان مالكاًء وثبت له بمقتضى هذا الحق سلطة التصرف والاستعمال 
والاستغلال فيما يملك» وكان في مركز ممتاز قبل الكافة» بما يتمتع به من ميزة الاستئثار 
والاختصاص . 


نظرية الاحتكڪار في الفقه الإسلامي 2۹ 


الثاني - امتناع التجار عن بيع ما يملكونه فعلاً وقت الغلاء» إضراراً بالمسلمين . 

هذاء وأكد ابن حزم» أن الاحتكار ليس محرماً لذاته بل لمالهء والمآل يختلف 
باختلاف الظروف التي تؤثر في تشكيله» وهو علة حكمه» ومناطه الخاص ”. 

وتأسيساً على هذاء فالاحتكار وقت الرخاء - في نظر ابن حزم - إحسان» إما لأن 
الشراء من الجالبين المستوردين يحفزهم ويشجعهم على كثرة الجلَّب والاستيراده 
فيحول ذلك دون نشوء الأزمات» وإما لأن الادخار وقت الرخص والرخاءء يقصد به 
التوسعة على الناس وقت الحاجةء وذلك بإخراج المدّخَر» وعرضه في السوق"»› 
على النحو الذي كان عليه صنيع سعيد بن المسيب. 

فاختلف حكم الاحتكار باختلاف القصد والظرف» لما في ذلك من أثر على مال 
هذا التصرف. والتصرفات محكومة بنتائجها . 
سادساً - مذهب الزيدية: 

ذهب الزيدية إلى أن الاحتكار حرام. 


قالوا: والأغلب في دفع الضرر عن العامة إنما يكون في منع احتكار كل ما يضر 
)( 


(1) لا نعني بالمناط الخاص» آنه خاص بالاحتكار» وإنما نقصد آنه دليل تحريمه الناشئ عن مآله» تمييزاً 
له عن «المناط العام» الأصلي الذي يقضي بمشروعية التصرف في الملك» قبل طروء عارض الاحتكار 
وأثره. 

(۲) وسيأتي آن بعض الفقهاء» یری أن على ول الأمر أن يحتكر وقت الرخاء ما عسى أن يحتاج إليه الناس 
مستقبلاً في مخازن الدولة» أو یستورده ویختزنه على سبیل الا حتياط› حتی إدا احتاج الناس إليه› 
أخرجهء ترتجا لأزمتهم» وتفادياً لاثار احتکار التجار إن استغلوا هذه الأزمة. وهذا النوع من 
الاحتکار واجب لا جائز فحسب» وهو يشبه ادخار الرسول ية القوت لعياله» لمدة سنةء وادخار رب 
الأسرة كذلك قياساً» والدولة عائلة كبيرة» وولي الأمر راعيها. «كلكم راعء وکلکم مسؤول عن رعیته» 
[اخرجه البخاري: ۳٩۸۹ء‏ ومسلم: ۰٤۷۲٤‏ وأحمد: 1۰۲۹ء من حديث ابن عمر]. انظر «شرح صحيح مسلم للإمام 
الأبيّ المالكي»: (6/ .)٠٤‏ وهذا معقول؛ لأنه على النقيض من الاحتكار المحرم» قصداً وأثراً. 

(۴) «البحر الزخار»: (۳/ .)۳١١‏ هذاء وقد ذهب الإباضية إلى تحريم الاحتكار أيضاً قالوا: والنهي عن 
الاحتكار أشد من النهي عن غيره من البيوع الممنوعةء لانتظار المحتكر اللعنة بالاحتكارء لحديث ‏ 


{٠۰‏ بحوث مقارنة قي الفِقه الإسلامي واصوله 


سابعاً - مذهب جمهور الحنفية: 
ذهب الحنفية - ما عدا الإمام الكاساني”" ‏ إلى أن الاحتكار مكروه تحريما" . 
جاء فى «تبيين الحقائق»: «ويكره الاحتكار في القوت إذا كان يضر بأهل البلدء 
لقوله: «الحالب مرزوق › والمحتكر فلغون") ولاّنه تعلق به حی العامة› وفي 


الامتناع من ال ال م وتضييق الأمر عليهم» فيكره“ إذا كان يضر بهم 
ذلك › بأن كانت البلدة صعيرة › بخلاف ما إذا لم يضر بان كان المصر كبيراًء» لأنه 


(O) 0.‏ 
حابس ملکه من غير إضرار بغيره»" 


غير أن جمهور الحنفية - على التحقيق - لا يطلقون القول بالكراهة التحريمية 


= «المحتكر ينتظر اللعنة» [أخرجه الطبراني في «الكبير: (۷١١۳٠)ء‏ من حديث العبادلة]. وانظر «شرح النيل» : 
(6/°). 
أما الشيعة الإمامية» فقد ذهبوا إلى كراهة الاحتكار» غير أن بعض فقهائهم يرى أن الاحتكار يختلف 
حكمه تبعاً لمدى قوة تأثيره على العامة» فيكون الاحتكار مكروهاً أو حراماًء بالنظر لتفاوت الأثر قوة 
وضشيغفا ا وهلا فقه جك 

)۱( «البدائع»: (/ ۲۹). 

(۲) تبيين الحقائق» : (/ ۲۷). «حاشية الدر؛ لابن عابدين : .)۲۷۸/٥(‏ و«الاختيار» للموصلي : .)۲۲٣/٤(‏ 
«الخراج» لأبي يوسف: ص١٠٠‏ . 

(۳) أخرجه ابن ماجه : ۳٠٠۲ء‏ من حديث عمر بن الخطاب. 

.)١٠١ /۳( وانظر أيضاً في «الفتاوى الهندية»:‎ )٤( 

)٥(‏ في هذا إشارة إلى أن أصل الفعل مشروع» وإنما انصب النهي على الأثرء فتعارض حكم الأصل 
وحكم الأثر - كما ترى - فوجب على المجتهد الموازنة والترجيح»› إذ لا يجوز أن يترك المجتهد 
التعارض قائماً دون رفعه» وتحري مقصد الشارع من هذين الحكمين» بما وضع في مناهج البحث من 
قواعد للتنسيق» فيناط الحكم ساباً وإيجاباً بما غلب من الضرر أو النفع . وإذا كان حكم الاحتكار من 
باب سد الذرائع» وهو قائم على آساس تعارض آصلین أو دلیلین - كما رأیت - ولا بد من ترجيح 
أحدهما على الآخر بقوة الدليل» فكيف يسوغ لباحث» فضلاً عن الأصولي» أن يسند إلى بعض الأئمة 
عدم الأخذ بقاعدة الذرائع هذه» وهي لا تتعدى قاعدة التنسيق بين دليلين متعارضين في التطبيق؟ بل قد 
ورد ذلك في السنة فيما نحن بصدد البحث فيه . 


نظرية الاحتكڪار في الفقه الإسلامي ۲١‏ 


لجميع حالات الاحتكار وظروفهء بل يذهبون إلى التفاوت في الحكم» تبعاً للحالات 
المختلفة من حيث الشدة والضيق» إذ يقولون: «ثم يقع التفاوت بين أن يتربص للغلاءء 
وبين أن يتربص للقحط» فوبال الثاني أعظم من وبال الأول»“. 

والفلسفة الأصولية التي ينهض عليها اجتهاد جمهور الحنفية في حكم الاحتكار 
هذاء مستخلصة من النص السابق» تبدو فيما يلى : 


أولاً: أن الاحتكار يتعاوره اصلان تعارضاً. 


أما الأصل الأول» فهو جل البيع والشراء بمقتضى حق الملكية» أو حرية 
التملك. بناء على أصل الحل العامء أو الإباحة الأصلية. 

والأصل الثاني : ما جاء من النهي عن الإضرارء لقوله ي : «لا ضرر ولا ضرار 
في الإسلام»" لكن النهي هنا لا لذات الفعل (الاحتكار)ء بل لعارض مجاور 
منفك» وهو الضرر الذي ينشاً عن الاحتكارء» ومن المتصور أن ينفكٌ عنه» إذ يمكن 
أن يتم البيع والشراء على وجه لا يلحق ضرراً بالغير» فلا تلازم» ومن ثم لا يتسرب 
النهي إلى أصل الفعل»ء إذ ما دام التصرف والضرر متجاورين منفكين» فلا يعتبران 
بالتالي وحدة كاملة» بحيث يتسرب النهي من أحدهما إلى الآخر ضرورة. 

وتأسيساً على هذاء فلمكان مشروعية أصل الفعل من حيث هو تصرف في حق 
الملكيةء لا يقال بالتحريم» لأن هذه شبهة تحول دون الحكم بذلك» فقالوا بالكراهة 
التحريمية . 

وأيضاً التحريم بمقتضى أصول الحنفية - ما ثبت بدليل قطعي لا شبهة فيهء 
وأحاديث الباب أحادية لا تفيد إلا الظن الراجح لا القطع . 

إذن القول بالكراهة التحريمية - في اجتهاد الحنفية - اقتضاه أمران: 


(1) إشارة إلى أن حكم الفعل منوط بأثره كما أشرنا. 
(۲) أخرجه الطبراني في «الأوسط٤:‏ ۱۹۳ من حديث جابر بهذا اللفظ» وهو عند ابن ماجه: ١٤۲۳ء‏ 
وأحمد: ۲۸٦۰‏ من حديث ابن عباس دون قوله: «في الإسلام». 


۲ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


الأول: التوفيق بين الأصلين المتعارضين ما أمكن . 

الثاني : أن أحاديث الباب أحادية لا تفيد القطع . 

والتحريم - بمقتضى أصول فقههم - لا بد أن يكون إِمّا لذات الفعل»ء أو لأمر لازم 
له» ولا ينفك عنهء بدليل قطعي لا شبهة فيه» وكل ذلك لم يتوفر في الاحتكارء فقالوا 
بكراهته التحريميةء أو بعبارة آخرى مناط التحريم - في اجتهادهم - لم يتحقق في 
الاحتكار. 

بينما لا يشترط جمهور الفقهاء ما اشترطه الحنفية» لثبوت مناط التحريم . 

ومن ثم كان مرد الاختلاف بين الفريقين «تحقيق المناط» في قواعد الأصول» كما 


DD e 
. ری‎ 


مناقشة آراء المذاهب الفقهية فى حكم الاحتكار 
جملة أدلة الجمهور: 
استدل الجمهور بالسنة وآثار الصحابة والمعقول: 
أ - أما السنة فما أوردنا من أحاديث الباب. 
كما استدلوا باللوازم العقلية”" لنصوصها العقابية. 
فالخاطئ هو متعمد ارتكاب الإثم» والإئم محرم بالنص» قال تعالى: فل إن 
حرم ری الفوکوش ما ظهر ينا وما بى ال4 [الأعراف: .]۳۳١‏ هذا فضلاً عن ورود النهي 
عن الاحتكار صرأاحة» والنهي - في اجتهاد الجمهور - يقتضي التحريم . 
(۱) راجع بحث «أثر النهي في العبادات والمعاملات»» «أصول التشريع الإسلامي» ص٥٠٦٠‏ ص۷۲٥‏ 
للمؤلف. 
(۲) أما الإمام الكاساني» فقد رأى تحقق مناط التحريم في الاحتكارء لأنه ظلم والظلم حرام قطعاً. 
(۳) اللازم العقلي هو المعنى الذي يحكم العقل بالتلازم المنطقي بينه وبين المعنى اللغوي تلازماً لا انفكاك 
له» فدلالة النص على هذا اللازم العقلي يسمى دلالة الإشارة» وهي حجة إجماعاً ‏ كما أشرنا - لأن 
الدال على الملزوم دال على اللازم. 
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وأيضاً «اللَّعْن» لا يكون على أمر مباح أو مكروه» لأن اللعن - في الأصل - هو 
الطرد من رحمة الله» وهذا المعنى وإن لم يكن مراداً بالنسبة للمؤمن» فلا أقل من أن 
يراد به أشد الذم والقبح» وهو يقتضي التحريم لزوماً. 

وأيضاًء يلزم عقلاً وشرعاً من الوعيد الشديد بجعل جزاء المحتكر الإلقاء في 
مكان عظيم من النارء يوم القيامة» أن يكون محرماً بلا ريب» لأن هذا الوعيد» أشد 
مما ورد في سائر البيوع الممنوعة» وكذلك «البراءة» من ذمة الله وذمة المسلمين› 
تستلزم ذلك. 

هذاء وقد أشرنا إلى أن الإمام الكاساني يستند في استدلاله على الأدلة القاطعة 
في تحريم الظلم» وتحريم الضرر العام إيقاعاء» وهذا يستلزم منع التسبب في ذلك› 
ووجوب إزالته إذا وقع› بالحديث المشهور الذي أرسى قاعدة عامة تشهد لها جزئيات 
في الشريعة وكليات : «لا ضرر ولا ضرار» . 

وهذه القاعدة القطعية المضمون» حاكمة على التشريع كلهء إلا ما استثني بدليل 
من الشارع نفسه» كجزاء أو عقوبةء تقتضيها أصول العدل في الإسلام. 

وأيضاً في الاحتكار ظلم العامة لأن حقهم متعلق بما احتكر وقت الأزمات»› 
ومنع الحق عن مستحقه ظلم» والظلم محرم قطعأء فمناط التحريم قد تتحقق في 
اجتهاد الإمام الكاساني على هذا النحو القاطع . 


ب أدلة الجمهور من آثار الصحابة: 


نهى أئمة الاجتهاد من الصحابةء» ولاسيما الخلفاء الراشدون» عن الاحتكار»ء بل 
فاومَوء فخلا . 

1 رت‎ ©9 L4 e: 

فقد أَثْرَ عن عمر وله أنه قال: «لا حُحَرَةً في سوقناء لا يعمد رجالٌ بأيديهم 
(۱) آخرجه ابن ماجه: ۲۳٤١‏ وآحمد: ۲۸٦٩‏ من حديث ابن عباس» وهو حديث حسن وانظر «نيل 

الأوطار» للإمام الشوكاني : ٠١١ /١(‏ وما يليها). 


(۲) إذ لا تعني المصلحة شرعاً جلب النفع فحسب» لأن هذا هو وجهها الإيجابي» بل تعني أيضاً دفع 
المضرة»› وهذا هو وجهها السلبي . 


٤‏ بحوث مقارنة في القه الإسلامي واصوله 


فول و اقاب ا رة ا ل اا د و 

وروي عن عمر وله أيضاً أنه قال: «لا تحتكروا الطعام بمكةء فإنه إلحاد 
بظلہ»““ . 

وروي عن عثمان بن عفان ڪه آنه کان ینهی عن الاحتکار . كما روي عن 
علي بن أبي طالب وط أنه أمر بطعام كان قد احتكر بشط الفرات فأخرق. 
ج - أدلة الجمهور من المعقول: 

من المؤكد أن ليس من سمات هذه الشريعة السماوية التخالف أو التناقض ۔ كما 
أسلفنا - لأنها كل متسق لا يتعارض فيها جزثيّ وكليّ» وإنما ينبغي أن يهم الجزئي في 
ضوء هذا الكليّ . 

وفيما نحن فيه» الاحتكار تصرف في حق الملك»ء وهو في الأصل مشروع. وهذا 
حكم جزئي» ولكن نشأت عنه أزمة جديدة» أو استغلت أزمة قائمة» وضرر عام» 


)۱( جمع ذََّب» أي يملكون ثروات وأموالاً نقدية طائلة - فائضة عن حاجاتهم» يستخدمونها في التأثير 
على السوق» وتقلب أسعاره» تضييقاً على الناس» وإحداثاً للأزمات» ليستغلوها جشعاًء بديل أن 
يكون موقفهم - بما هم فيه من مركز اقتصادي ومالي قوي - العمل على تيسير الحياة على الناس» وهم 
قادرون على ذلك»› لمكان ما أشار إليه الإمام عمر بصيغتي الجمع : فضول وأذهاب . 
ثم إن عمر بن الخطاب - وهو الخليفة يومئذ ‏ أصدر هذا المنشورء لا ليحرم الاحتكار فقط› ويؤكد 
المعنى الديني الذي صاغه الرسول ية في أحاديث الباب» بل ليعقد مقارنة بين من يبذل جهده» 
ويتجشم مشقات السفر في ذلك العصرء ليحمل على عمود كبده في الشتاء والصيف ما يجلبه من خارج 
البلاد» ليوسع على الناس» ويسد حاجاتهم» وبين الغني غنىّ فاحشاً» وهو مقيم في بلده» لا يقوم بأي 
عمل سوى التلاعب بأسعار السوق» بفضل ذهبه الفائض! 

(۲) أخرجه مالك في «الموطأً»: .)٠١١/۲(‏ 

(۳) «المنتقى» للباجي: )۱۷/٥(‏ . 

. .)٠١١ /۳( وانظر «الاختيار»:‎ )٠٠١ /۷( أخرجه البخاري في «التاريخ الكبير»:‎ )٤( 

.)٠١١ /٤( ۷)ء و«شرح الزرقاني على الموطأً»:‎ /١( «المنتقى»:‎ )٠( 

(0) أخرجه البخاري في «التاريخ الكبير): (۲/ .)٩٠‏ وانظر «كنز العمال»: »)٠٠١/١(‏ و«الروض 
النضير»: (۳/ .)0۸١‏ و«المحلى» لابن حزم الأندلسي : (۹/ .)٥‏ 
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فنهض على أساس طروء هذا العارض› دلیل تکلیفیٗ کل جدید' وهو قوله مهد : 
«لا ضرز ولا ضرار»”" إذ الشريعة لا تقف مكتوفة الأيدي أمام الظروف الاجتماعية 
المتخيرةء لأنها حقائق راهنة» فلكل حالة حكم» فتعارض حكمان في مسألة 
الاحتكار» أصل المشروعية مع حكم الضرر العام» إذ الدليل التكليفي الكلي يقضي 
بوجوب دفع الضرر»ء ومنع التسبب فيه» ولاسيما إذا كان عاماًء تحقيقاً لمصلحة عامة 


المسلمين › وصيانة لحقهم»› وسداداً لحاجاتهم› وهو آم مقطوع به شرغا: 


أو بعبارة أخرى» نشا عن هذا الظرف - وهو الاحتكار - حى لعامة المسلمين 
تعلق" بما يملكه المحتكرون» ويحتبسونه» وهو ما صرح به أئمة المذاهب والفقهاء 
جميعاً» من الحنفيةء والمالكية» والحنابلة» والشافية°0 وغيرهم»› ولاسيما الإمام 
الكاساني» كما رأيت» ولولا هذه الأزمة العارضة لما كان هذا التعلق» فوقع التعارض 
بين حكم جزئيّ - وهو مشروعية تصرف المالك في ملكه - ومقتضى أصل كليّ عام 


)١(‏ وهذا هو المناط الخاص بهذه الحالةء وهي حالة الاحتكار. 
فالتعارض إذن قائم بین جزئي ولي - کما تری» ولا يجوز وقوعه في الشرع» بل لا یتصور» فلا بد من 
التنسيق بينهماء وذلك بمنع الاحتكارء وجبر المحتكر على إخراج السلع» أو بذل المنافع» بالسعر أو 
الأجر العادل» وهو سعر المثلء صيانة لحق المسلمين» بإيصال حقوقهم إليهم في الحصول على ما 
يحتاجون إليه وهو ما جاءت به السنة. 
فالحق المطلق لا وجود له في الشرع» بل تجب مراعاة حق الغير من الفرد والمجتمع إبان استعماله 
کسبا وانتفاعا . 

(۲) آخرجه ابن ماجه : ۲۳٤۱‏ وأحمد: ۲۸1۰ء من حديث اين عباس» وهو حديث حسن . 

(۳۴) ومنشاً هذا «التعلق» هو نشوء الأزمة» وعارض الشدة» وكلما اشتدت وطأة الأزمة» ازداد تعلق حق 
المسلمين بما عند المحتكرين» وهذا أبلغ دليل على تحقيق التكافل الاجتماعي بين الفرد والمجتمع» 
بالتشريع الملزم في الإسلام»؛ بل اعتبر الإخلال بمقتضى هذا التكافل جريمة عظمى تستوجب العذاب 
العظيم في النار» وهو ما تضافرت على تقريره السنة الواردة في الاحتكار. 

«(Y/% و«تبيين الحقائق» للزيلعي:‎ .)۱۹/١( : «بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع لاإمام الكاساني‎ )٤( 
و«مخني المحتاج): (۸/۲)ء‎ »)١١١ /٠١( ۱۷)ء و«المدونة»:‎ /٥( : و«المنتقى على الموطا» للباجي‎ 
و«نهاية المحتاج»: 40/۳(« و«المغني» : (0/ ۲۸۳) لابن قدامة‎ »)۲۹۲ /١( : و«المهذب» للشيرازي‎ 
. الحنبلى‎ 
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قطعي» وهو وجوب دفع الضرر عن العامةء رعايةٌ لحقّهمء ولا يجوز إغضاء الطَرّف 
عنه» والاجتزاء بالحكم الجزئي وحده» لأن هذا نظر مبتسرء وإخلال بأصل عام 
مقطوع به» هو أولى بالاعتبار» فوجب التوفيق بينهما: بين المصلحة العامة والمصلحة 
الخاصة وهو عا جات به السة: 


مناقشة أدلة من اتجه إلى أن الاحتڪار مڪروه تحريماً (جمهور الحنفية)؛: 


يتجه على هؤلاء ما يلي : 

أ - أن الحنفية وحدهم هم الذين احتجوا بأن النهي إذا كان لأمر مجاور منفك لا 
يفيد التحريم» وهذا أمر غير متفق عليه بين الأئمة» فلا يصح الاحتجاج به على 
غیرهم . 

ب - لا يصار إلى الاحتجاج بقاعدة أصولية خاصة» أصلوها هم وحدهم» 
ليعارضوا بها مقتضى أحاديث صحيحة انتهضت بمجموعها على تحريم الاحتكار» بل 
مفادها أنه كبيرة من الكبائرء بالنظر لما قرّرته من الوعيد الشديد والبراءة من الله 
تعالى» واللعن»ء والاثم. 

ولا يقال إنها أحاديث أحادية لا تفيد القطع» حتى تفيد التحريم» لأن هذا من 
أصول فقههم› فلا یحتج به على غیرهم . 

ج - إن موضوع المسألة - محل البحث - هو «الضرر العام فإذا تناولنا المسألة 
منظوراً إلى موضوعهاء بقطع النظر عن أحاديث الباب» فإن الأدلة المقطوع بها تتناوله 
بالتحريم قطعاً» على ما ذهب إليه الجمهور» والسنة جاءت مؤكدة لمقتضاهاء وبذلك 
يتم اتساق المنطق التشريعي بين الجزئيّ والكليّ في الإسلام. 

د قاعدة «لا ضرر ولا ضرار» نص في موضوعناء لأنها صدرت عن 


)1( شق .ان ذکرناء أن هذه القاعدة مؤصلة في الدين› وحاكمة على التشريع› کله» لأن مضمونها قطعي 
تشهد له في الشرع جزئيات وكليات . «نيل الأوطار» للشوكاني : .)۲٠١١ /٥(‏ 


نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي 4¥ 


الرسول بيه في قضية سمرة بن جندب”» حيث أساء استعمال حقه في نخلة كان 
يملكها في بستان لأنصاري» والقصة معروفة في كتب السنن والفقه" . 

ه- إن تحريم الاحتكار يقضي به ميدأ سد الذرائعء وهو أصل مقطوع به» لأن 
أحداً من الأئمة لا يقول بجواز التذرع إلى المحرم» بحال". 

و - ولا يقال إن الناس مُسَلطون على أموالهم» يتصرفون فيها كما يشاؤون» وأن 
مبدا «التراضي»“ في العقودء أساس حل انتفاع كل من المتعاقدين بمال الآخرء لأن 
كل ذلك مقيّدٌ بأدلة الشرع الأخرى» التي توجب مراعاة حق الغير عدلأًء إبان التصرف 
في الحق كسباً وانتفاعاًء على نحو لا يلحق ضرراً بالغير راجحاًء ولاسيما بعامة 
المسلمين» كما أسلفناء وهو ما يطلق عليه «درء التعسف في استعمال الحق». 

ز - الاحتكار كالرباء بجامع أن في کل ھا کا چا بالانتظارء والتربص 
بالناس الحاجة» ولذا توعد الشارع على الاحتكار بمثل ما توعد على الربا. 

وبذلك يترجح لديك القول بالتحريم القاطع› للأدلة التي نهضت به» من عمومات 
القرآن الكريم» والسنة» وقوأعد الشريعة العامة وار الصحابة» والمعقرل» سالة 
عن النقض والمعارضة. 


(1) وذلك حين اشتكى أنصاري إلى النبي ية تأذيه من سمرة بن جندب» باستطراق بستانه» وصولاً إلى 
نخلته التي يملكها» فعرض عليه الرسول ية أن يبيعها للأنصاري» دفعاً للضررء فأبى سمرة» فعرض 
عليه أن يهبها له» ولسمرة مثلها في الجنة» فأبى أيضاء فامر الرسول ية باستغصال شأفة نخلته» وقال 
له: إنما أنت مضارء ولا ضرر ولا ضرار. 

(۲) أخرجه أبو داود بنحوه: .. وليس فيه «لا ضرر ولا ضرار؟. راجع كتاب : «نظرية التعسف في 
استعمال الحق» للمؤلف ص۸٤۱‏ - .1۹٤١‏ 1ط . الرسالة .]۲٠١٠۸‏ 

(۳) «مسلم الثبوت»: (۲/ .)۲١۶١‏ ) 

)٤(‏ المرجع السابق. وفي هذا المعنى يقول ابن تيمية: «لا بد في صحة التصرف» من رضا المتصرفء 
وموافقة الشرع»ء «الفتاوى»: (۳/ .)۸١‏ «نظرية التعسف في استعمال الحق؛ ص.۹۹ [ط. الرسالة 
۰۸[. ۰ 


€۸ بحوث مقارنة في الفقَه الإسلامي وأصوله 


الشروط ف المادة المحتكرة: 

اختلف الفقهاء في المادة التي يجري فيها الاحتكار المحرم على اتجاهات : 

الاتجاه الأول: أن الاحتكار إنما يجري في قوت الآدمي فقط› وإلى هذا الرأي› 
ذهب الحنابلة المتقدمون في أرجح أقوالهم» جاء في «المغني»» أنه يشترط في 
الاحتكار ثلاثة شروط : وذكر في الشرط الثاني : أن يكون المشترى قوت . 

الاتجاه الثاني : أن الاحتكار يشمل قوت الآدمي وعلف الحيوان» وهو مذهب 
الهادوية والشافعية" والحنفية» خلافاً لأبي يوسف. وجاء في «تبيين الحقائق»" : 
«واحتکار قوت الآدمي والبهيمة› في بلد يضر بأهله (أي ويكره الاحتكار في القوت 
في بلد إذا كان يضر بأهله)ء وقيل: هو رأي الجمهور». 


الاتجاه الثالث: (القول بالتعميم). 


إن الاحتکار يجري في کل شيء› من طعام أو عيره» وإلى هذا ذهب مُتأځرو 
الحنابلة» وأبو يوسف من الحنفية» وابن عابدين» والشوكانى» وبعض المالكية. 


ونفرد بالبحث» التعميم في الاحتكار» في اجتهاد ماري الحنابلة» وبعض 
المالكية» والظاهرية» واجتهاد أبي يوسف من الحنفية. 


۲۸٤ /٤( )۱(‏ وما يليها)» والمشترى أي المبيع› أما الإدام» والعسل»ء والحلواءء والزيت» وعلف 
البهائم› فلا يجري فيها الاحتکار. 

(۲) «المهذب»: /١۱(‏ ۲۹۲)» و«سبل السلام): (۳/ »)۲١‏ وهنیل الأوطار»: (۰/ ۲۲۱ وما يليها). 

/١ )۳‏ ۲۷). وانظر «حاشية الدر» لابن عابدين: »)۲۷۸/١(‏ و«الاختيار»: »)۲۲٠/١(‏ وانيل 
الأوطار»: (۲۲۱/۲)ء و«البدائع»: »)۱١۹/٥(‏ و«كتاب الخراج» لأبي يوسف ص١٠٠٠‏ . 
هذا واشترط الحنفيةء الإضرار بأهل البلدء بقولهم : «إذا كان يضر بأهله» إشارة إلى أن «الاحتكار» 
ليس محرماً لذاته» بل لهذا الأثر» وهو مناط حكم المنع. 
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أ- التعميم ف اجتهاد مُتاخري الحنابلة: 

جاء في الحسبة لابن تيمية: «أن لولي الأمر أن يجبر أهل الصناعات على ما 
يحتاج إليه الناس من صناعاتهمء كالفلاحة» والحياكة» والبناية» فإنه يقدر أجرة 
المثلء فلا يمحن المستعمل (رب العمل) من نقص أجرة الصانع عن ذلك» ولا يمكّن 
الصانع من المطالبة بأكثر من ذلك» حيث تعيّن عليه العمل . 

ويقول ابن قيم الجوزية في هذا الصدد ما يلي: «ومن هنا منع غير واحد من 
العلماء - كأبي حنيفة وأصحابه - القسّامين الذين يقسمون العقار وغيره بالأجرة» أن 
يشتركواء فإنهم إذا اشتركواء والناس يحتاجون إليهم»ء أغلوا الأجرة عليهم» قلت: 
(أي ابن القيم): كذلك ينبغي لوالي الحسبةء أن يمنع مغسلي الموتى» والحمّالين لهم 
من الاشتراك» لما في ذلك من إغلاء الأجر عليهم» وكذلك اشتراك كل طائفة يحتاج 
إلى منافعهم» كالشهود والدلالين وغير" . | 


الاحتكار المزدوج (احتكار الشراء والبيع أو احتكار (الصنف) ف اجتهاد مُتاخري 
الحنابلة» وهو شبيه بالاحتڪار الدو ل الذي تمارسه الدول الاستعمارية ق العصر 
الحاضر". 

يرى ابن قيم الجوزيةء أن هناك نوعاً من الاحتكار المزدوج لأي صنف من 


.۲٥صو‎ »٠٤ص «الحسبة»‎ )١( 

(۲) «الطرق الحكمية» ص۲۸۷ وما يليها . 

(۳) المرجع السابقء هذاء ومن المعلوم في التاريخ السياسي الحديث» أن الاستعمار السياسي» وما يقوم 
عليه من احتلال عسكري» إنما كان للاستغلال الاقتصادي» فإبّان استعمار بريطانيا لمصر مثلاًء في 
القرن التاسع عشر وأوائل القرن العشرينء احتكرت أهم إنتاج زراعي في مصر وهو «القطن» احتكاراً 
مزدوجاً» أو كما يسميه ابن قيم الجوزية (احتكار الصنف) إذ كانت بريطانيا تمنع المنتجين المصريين 
من أن يبيعوا إنتاجهم من القطن - وهو من أجود أنواع القطن في العالم - إلى غير بريطانيا من دول 
العالمء لتتحكم هي في تقدير ثمنه› فتقدر له أبخس الأثمان»ء ثم تمنع من إقامة مصانع الغزل والنسيج 
في مصر» لتصنيعه» بحجة أن جوّها الحار لا يساعد على ذلك» لأن خيوط النسيج - في زعمها - يؤثر 
فيها الجو الحار في مصرء فتتقطع» إيهاماً للمصريين بان أفضل جو لغزله ونسيجه هو جو إنكلتراء في ح 


) ۴۰ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واأصوله 


أصناف السلع التي E‏ الناس» وسواء أكان في وقت الرخاءء أم في وقت 
الغلاءء ويصفه بأنه ظلم وفساد في الأرض» يمنع بو الله قَظْر“ السماءء وحقيقته: أن 
تختص طائفة معينة من الناس بشراء وبيع صنف معين» أو أصناف معينة من الطعام أو 
ر آي ا ع ك ا ا هه را رى اا س ا رة ن ان 
كما واستغ ا ل 

وقد أشار ابن خلدون في «مقدمته»ء إلى أن الاحتكار «المزدوج» من أهم 
الأسباب التي تؤذي إلى الظلم والفساد في الأرض» وانهيار الحضارة والعمران» 
وسقوط الدولة» بقوله: «وأعظم من ذلك في الظلم وإفساد العمرانء والدولةء الط 
على أموال الناس» بشراء ما بين أيديهم بأبخس الأثمان» ثم فرض البضائع عليهم» 
بأرفع الأثمان» على وجه الغصب» والإكراه في الشراء والبيع». 

ووجوه الظلم في «احتكار الصنف» أو الاحتكار المزدوج تتلخص فيما يلي : 

أولاً - منع غيرهم من الاتجار في هذه السلعء وهذا هو احتكار الشراء. 

ثانياً.- ظلمهم للبائعين المالكين الذين ينتجون تلك السلعء لأن أحداً من دون هذه 

الطائفة المحتكرة» لا يستطيع أن يشتريها منهم» لتسلط هذه الطائفة» وقوة نفوذها 

في السوق» فيشترونها بأبخس الأثمان» إذ لا منافس لهم في الشراء. 


= مصانع لانكشير ومانشستر وما إليهماء فتصدره إلى هناك ثم تعود به إلى مصر منسوجاًء وتبيعه بأثمان 
فاحشة» لأنها تمنع الاستيراد من غير مصانعها. 
وهذا نوع من الاحتكار الدولي - كما ترى - في البيع والشراء معاًء فلا تباع المادة إلا للدولة 
المستعمرة» ولا تشترى إلا منهاء تحكماً واستغلالاً لثروات الشعوب المستضعفة. 

(۱) يمنع الله بسببه نزول المطر. 

(۲) «المقدمة» ص۲۸۹ الطبعة الرابعة. 
ومما هو جدیر بالذکرء أن هذا التعميم» يشمل جميع وجوه الحضارة» المادية والمعنويةء على الدولة 
أن تعمل على إعداد المتخصصين» ثم إجبارهم على أداء ما تحتاجه الأمة إن تقاعسواء بثمن أو أجر 
المثلء نهوضاأ بمرافقها العامة» فألقى التشريع الإسلامي على الأمة ممثلة في الدولة بمسوؤليتها 
العامة كما ألقى بالمسؤولية الخاصة على القادرين من أبنائهاء وبذلك التقت المسؤولية العامة 
والخاصة في آن معا تكافلاً ملزماً. راجع بحث أنواع العام في «المناهج الأصولية» للمؤلف› 
ص .۳۸۹ [ط . الرسالة .]۲٠١۸‏ 


نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي ٤۳١‏ 


ثالثاً - ظلم هذه الطائفة المحتكرة للمستهلكين الذين يشترون منهم» لتحكوهم في 
الأشعارء إذ لا يوجد ذلك الصنف عند غير تلك الطائفةء وهذا هو احتكار البيع› 
فاجتمع في احتكار الصنف - كما يقول ابن القيم - احتكار البيع والشراءء معا 
کا رایت 


هذاء والاحتكار المحرّم في فقه متأخري الحنابلة» يشمل أقوات الناس» وقوت 
الحيوان» والسلع» ومنافع الدور» والأرض» وخبرات العمال» والفنيين» وذوي 
الاختصاص من أصحاب المهن الحرّة» والمثقفين الأكفياءء والصناعة» والبناية» 
والساجة والفلاحة ويشيل المعاماة :والضيدلة» والطبه.والهتدسة .اسا 
والولايات العامة والخاصةء بل وكل ما يضر بالناس احتكاره واحتباسه. 


ا غل و ا ا را ف ج اا 
وبشمن أو أجر المثل» عدالةء لأن من قضايا العقل والدينء أن «ما لا يتم الواجب إلا 
به فهو واجب»» وهو فقه يتصل بمبدأً سياسة التشريع» ويطلق عليه المالكية «فقه 
الاحتياط»'. 


)١(‏ فإذا كان إجبار «مغسلي الموتى» على القيام بعملهم» بأجر المثل» واجبأًء ولا يجوز لهم أن يشتركواء 
لحاجة الناس إلى منافعهم» وكذلك إجبار الدلالين والقسّامين وغيرهم» كما يقول ابن القيم» فمن باب 
أولى» أن يجبر من يتوقف على علمه أو عملهء ومنافعه وخبراته» مصلحة عامة المسلمين»› أو تسيير 
الشؤون الهامة في الدولةء علمياًء واقتصادياًء وثقافياً» وعسكرياً » وما إلى ذلك» لأن الحاجة إلى مثل 
هذه الأمور أظهرٌ وأمس»› وأثرها أعظم بالبداهة» ولذاء كان التخصص في هذه الفنون والصناعات› 
والمهن» والعلوم المختلفةء النظرية والتجريبية» فرض كفاية على الأمة شرعاء وهو من صميم وظائف 
الدولة الإسلاميةء لأنها قائمة مقامها» حتى يتمكن المتخصصون في النواحي الاجتماعية والاقتصاديةء 
والعلميةء والفنية» والسياسية» والعسكريةء من تحقيق مرافق الدولةء وإقامة مصالحها العامة الشاملة 
لجميع أسباب الحضارة» مادياً ومعنوياًء مما تحتاج الأمة إليه» وعلى الوجه الأكمل» ونحن نعلم أن 
الحاجة العامة حق من حقوق الله تعالى» لا يجوز إهمالها أو الاستهانة بشأنهاء لان عدم الوفاء بها 
ضرر عام» وهو مدفوع في الدين: وما جعَل کر نی لن من ح4 [الحج: ۷۸] ولا ضرر ولا 
ضرار» [آخرجه ابن ماجه: ١٤۲۴ء‏ وأحمد: ٠٠۲۸ء‏ من حديث ابن عباس» وهو حديث حسن]» ولذا كانت الحاجة 
العامة دليلاً تخصص به الأقيسة والعمومات. إذ من المقررات الفقهية أن الحاجة تنزل منزلة الضرورة - 


۴۲ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


وقد أشار ابن القيم إلى إعداد من يقومون بأعمال الولايات العامة والخاصة"» 
فرضاً على الكفايةء ثم إجبارهم على أداء خدماتهم للأمة إذا احتاجت إليها بأجر لا 
وكس فيه ولا شطط» وهذا من وظائف الدولة الإسلامية. 


وفي هذا المعنى يقول ابن القيم: إن تعلم هذه الصناعات فرض على الكفايةء 
لحاجة الناس إليهاء وكذلك تجهيز الموتى ودفنهم» وكذلك آنواع الولايات العامة 
والخاصة”" التي لا تقوم مصلحة الأمة إلا بها» . 


وأكدوا هذا المعنى بقولهم: «إذا احتاج الناس إلى فلاحة قوم» أو نساجتهم» أو 
بنائهم“» صار هذا العمل واجباً يجبرهم ولي الأمر عليه 2 المثل إذا امتنعوا 
عنه» ولا يمكنهم من مطالبة الناس بزيادة عن عوض المثلء ولا يمن الناس من 
ظلمهم» بأن يعطوهم دون حقهم“ فحرية التصرف في حق الملك مقَيّدة بعدم الضرر 
العام» والتوازن» والتوفيق بين الحقين» حق العمال» وحق المجتمع»› دون افتئات 


= عامة كانت أم خاصة» فمواقع الضرورة والحاجة الماسة مستثناة من قواعد الشرع وعموماته» 
وإطلاقاته» فالاحتكار المحرم إذن» شامل لكل ما تحتاج إليه الأمة من الأقوات» والسلع»ء والعقارات 
من الأراضي والمساكن» وكذلك الأعمال والخبرات العلمية» والمنافع» لتحقق مناطه» وهو الضرر 
اللاحق بعامة المسلمين»› من جراء احتباسه» وإغلاء سعره. 

)١(‏ «الحسبة» لابن تيمية ص٤٠ .٠٠١-‏ «الطرق الحكمية في السياسة الشرعية؛ لابن قيم الجوزية ص۲۸۹› 
وبذلك يتبدى لك أن مفهوم الدولة في الإسلام ليس مقصوراً على كونها مجرد حارسة» بل هي ذات 
وظائف تتعلق بمرافق الدولة الضرورية في كل عصر» مهما ازدادت وتعقدت بتقدم الحضارة وتطورهاء 
وهي من الفروض الكفائية» بل من وظائفها الإشراف على تصرفات التجار وأرباب المهن والحرف 
والكفاءات العلمية ومن إليهم. راجع بحثاً مطولاً في «المناهج الأصولية» للمؤلف ص۳۸۹: صيغة 
عامة يراد منها العموم ويدخلها الخصوص»› وهو مراد أيضاً. 

(۲) المراجع السابقة. 

(۳) وفي هذا المعنى يقول العز بن عبد السلام: «إن من يتعين للولاية العامة» ولا يوجد من يقوم مقامه» لا 
يقبل عزله ولا انعزاله» «قواعد الأحكام» للعز بن عبد السلام: (۲/). 

() ويقاس على ذلك غيره من الأعمالء لأن المناط هو دفع الضرر العام» وما ذكره ابن القيم شامل 
للزراعة» والصناعة» والعمران. 

. «الحسبة) لابن تيمية: ص٤٠ وص۲۷. و«الطرق الحكمية) ص۲۱۷‎ )٠( 


نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي ۳ 


أحدهما على الآخرء هو العدل بعينه» في التشريع الإسلامي»› فلا افتئات» ولا 
استغلال» ولا محاباةء وهو المعنى الذي أشار إليه المالكية أيضا'. 

وما أشار إليه ابن القيم من الفلاحة» والنساجة» والبنايةء شامل لأسباب الحضارة 
في بعض وجوهها المادية» من الزراعة» والصناعةء والعمارة» وهذا على سبيل 
المثال» فيقاس عليه غيره» لوحدة العلةء وهي الحاجة العامة. 


ب - التعميم ف الفقه المالڪي: 

جاء في «المدونة الكبرى»: «قال: وسمعت مالكاً يقول: «الحكرة في كل شيء 
في السوق» من الطعام» والزيت» والكتان» وجميع الأشياء» والصوف» وكل ما أضر 
بالسوق. . . قال مالك: يمنع من يحتكره» قال: فإن كان ذلك لا يضر بالسوق» قال 
مالك: فلا بأس بذلك» وقد أوردنا هذا النص آنفاً. 

وفي رواية المطرف عن ابن الماجشون عن الإمام مالك وي «أن جميع القطاني 
والحبوب هي للقوت والعلوفة - للحيوان - يتعلق بها هذا المنع». 

وجاء في المنتقى «شرح الموطأ» للإمام مالك: «فالذي رواه ابن المواز» وابن 
القاسم عن مالك» أن الطعام وغيره من الكتان والقطن وجميع ما يحتاج إليه في ذلك 
سواء فيمنع من ذلك ما أضر بالناس»""» فيما عدا المجلوب» وما استغله المحتكر من 
قريته وسيأتي القول فيه . 


)١(‏ وذلك حين رأوا باجتهادهم وجوب التسعير على هذا الأساس بعينه» حيث قالوا: «ولا يمنع البائع 
ربحاً (أي معقولاً عادلاً) ولا يسوغ (أي الإمام) له ما يضر بالناس. «المنتقى على الموطأا: )١١/١(‏ 
للباجي» فلا يلتقي التشريع الإسلامي في أصوله مع المذهب الفردي الذي يجعل الحق الفردي المطلق 
هو محور التشريع» ولا مع المذاهب المتطرفة التي تجعل من حق المجتمع وحده محور التشريع› 
لمجافاة كليهما للعدل في نظر اللإسلام. 
راجع : مقدمة «نظرية التعسف في استعمال الحق» الطبعة الثانية» طبع مؤسسة الرسالة للمؤلف ۱۹۷۷ . 
و«أصول التشريع الإسلامي»: النظام الشرعي العام ص۷٥۲‏ للمؤلف. 

(۲) «المدونة الكبرى): »)١۱۲۳/٠١(‏ وراجع في التعميم «(مقدمات ابن رشد»: (۳/ ۲۹۰). و«المنتقى) : 
٠١/٠(‏ وما يليها)» و«عون المعبود في شرح سنن أبي داود»: .)۳١٤١ /٠١(‏ 

(۳) المرجع السابق. 


4 بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ج - التعميم ق اجتهاد الإمام آبي يوسف. وففه الظاهرية: 


e‏ الهندية» في فقه الحنفية: «والاحتكار في كل ما يضر بالعامة 
في قول ابي زق . ولو کان ذهباًء أو فضةء واا 


والتعميم قال به الظاهرية اشا جاء في «المحلى» اش حزه" : «والحكرة 
المضرة بالناس حرام . ھکذا بإطلاف دول تقیید. 


أدلة الاتجاه الأو ل: (الاحتكار مقصور على قوت الآدمي فقط). 


أولاً: إن بعض أحادیثٹ الباب قد وردت مطلقاً دون تقييد للمادة المحتكرة بکونها 
من الأقوات أو غيرهاء كقوله بي: «من احتكر فهو خاطى»“ وكقول عمر ظط : 
لا e‏ وبعضها ورد مقا بکونه من الطعام کقوله : «(من 
احتکر طعاماً. . . قالوا اون المقرر أضولا ان المطاق يحمل على التي 
اتفاقاً إذا اتحد u‏ والموضوع والسبب". 
ثانياً : سلطة المالك» وولايته فى التصرف فيما يملك» ثابتة بأدلة مقطوع بها ولا 
تسلب هذه السلطة أو تقيد إلا عند الضرورة أو الحاجةء ولا حاجة ماسة فى غير 
القوت. 

)1( «الفتاوى الهندية»: )1۳/7 14(« واتبيين الحقائق» للزيلعي : «(Y/Y‏ «البدائع» للكاساني : 
(/ 1۹). 

() بحث للشيخ أبي زهرة في «نظرية التعسف» السابق الإشارة إليه. 

(۳) «الہمحلی»: (۹/ )٦٤‏ المسألة ۷ . 

. من حديث معمر بن عبد الله العدوي‎ ۱٥۷0۸ وأحمد:‎ ٤۱۲۳ : اخرجه مسلم‎ )٤( 

.)٠١١/۲( أخرجه مالك في «الموطاً»:‎ )٥( 

(0) أخرجه أحمد: ۰ : من حدیث ابن عمر. 

(۷) آما وحدة الحكم فهي التحريم› وأما وحدة الموضوع ف فهى الا حتكار» وأما وحدة السبب› > فهي 


الإضرار بالناس. راج ج الاح الأمرلا في الأجهاد اتراي بحت خير الطاق عن الد 
ص ٥۲٤ _ ٥٩۹‏ . [ط . الرسالة .]۲٠١۸‏ 


نظرية الاحتكڪار في الفقه الإسلامي {o‏ 


ثالثاً : إن تحريم الاحتكار إنما يتعلق بأثره لا بذاته إجماعاًء والأثر هنا هو الضرر 
العام» غير أن مراد الشارع» نوع معيّن من الضرر» وهو ذلك الضرر الغالب 
والمتعارف وقوعه» والناشئ عن حبس الأقوات بخصوصها"» لا مطلق الضرر 
من حیث هو» حتی يشمل كل ضرر أياً كان سببه» أو منشؤه» ويؤيد هذا المعنى 
ايان 

أ - ما ورد من أحاديث الباب مقيّداً بالطعام» والتقييد لا يكون لغير غرض»› 
والغرض هنا بيان شرع» فالقيد إذن معتبر وأساس في تشريع الحكم» وإذا كان 
لغرض تشريعي» كان له مفهوم مخالف» وهذا ما صرنا إليه. 

ب - ما ورد عن أئمة الفقه من مثل الأوزاعي حيث قال: «إن المحتكر من يعترض 
السوق» ليشتري منها الطعام الذي يحتاجون إليه» ليحتكره . 

ج - وما روي عن الإمام أحمد» فيما روى الأثرم» قال: سمعت أبا عبد الله - 
يعني الإمام أحمد - يسأل في أي شيء الاحتكارء فقال: إذا كان قوت الناس" 
فهو الذي يكره» أي يحرم. 

وقال أبو داود: سأالت أحمد: «ما الحكرة»؟ قال: ما فيه عيش الناس» أي قوتهم. 
د - قالوا: وهذا هو قول ابن عمر من الصحابة» ورأي الصحابي حجْةء لأنه أفهم 
لمراد الكتاب والسئة . 

ه- ما روي عن سعيد بن المسيب - إمام أهل الأثر _ ومَعْمَّر» من أنهما كانا 


«نيل الأوطار» للشوكاني : ۲۲٠ /٥(‏ وما يليها). 

المرجع السابق . 

اعون المعبود»: ۳٠٤ /٠١(‏ وما يليها). 

المرجع السابق . على آن حجية قول الصحابي مختلف فيها» والحنابلة والحنفية يذهبون إلى التخصيص 
بقول الصحابي . انظر: «مناهج العقول على المنهاج» (۲/ .)٠١١‏ 

إمام مدرسة الحديث في المدينة في العصر الأموي» وأبرز مميزاتها الأخذ بالنصوص لوفرة مذخورهم 
من السنة النبويةء على أن سعيد بن المسيب كان يجتهد بالرأي على أساس المصلحة المرسلة» كما 
سنرى في تأويله لحديث التسعير» ولكن بقدر. 


۳٦‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


يحتكران الزيت» وهما من رواة أحاديث الاحتكار» فدل على أن الاحتكار 

المحرّم مقصور على القوت» ولا يجري في كل شيء. 

ولعل هذا عمدة قدامى الحنابلة وغيرهم في استناءهم الإدام» والزيت» والعسلء 
والحلواء» وعلف البهائم من الاحتكار» مفهوماً وحكماً. 


أدلة الاجتهاد الثاني: (الاحتكار يشمل حكمه حبس علف الحيوان أايضاً). 


ا و ت الف رار اده وجات الا 
على حیاته حقاً من حقوق الله تعالی» فأاوجبت على مالکه الإنفاق علیه» حتی إذا عجز 
كان واجباً على المسلمين رعايئه» وحفظ بقائه» وفي ذلك مصلحة غير مباشرة 
لاونسان» لانتفاعه به في شّی وجوه الانتفاع» ثم هو مال» بل منه ما هو من أنفس 
الأموال» فلا يجوز إهمالهء للنهي عن إضاعة المال. 


أدلة الاتجاه الثالث: (من قال بالتعميم)؛: 


أولاً: إن «العلة» إذا كانت هي الإضرار بعامة المسلمين فكل ما يودي إلى ذلك 
يمنع التسبب فيه» لوحدة الأثر أو المآل» وهو الضرر العام. 

ثانياً: حقيقة الضرر من حيث هو» بقطع النظر عن منشئه» محرَمٌ بالنص» إلا أن 
یکون جزاءٌ عادلا قرّره الشارع بنص خاص»› أو التزاما فرضه الشارع بنص آمر» 
أو بدليل شرعي معتبر» وليس ثمة في فقه مسألتنا ما ينهض بالتفرقة بين ما هو 
متعارف من الضررء وغير متعارف من الأدلة» وليس أدلٌ على ذلك من عموم قول 
الرسول ب : «لا ضرر ولا ضرار“" بإطلاق. 

ثالثاً : نعم! ورد من الأحاديث ما هو مقيد بالطعام» لكن ورد أيضاً ما هو مطلقء 
والقاعدة» وإن كان مسلَّماً أصلهاء لكن مناطها الأصولي غير متحقق في هذه 
المسآلة» فلا تطبق بالتالي» وبيان ذلك : 


)۱( «المغني» لابن قدامة: /٤(‏ ۲۸۳). و«المهذب» للشيرازي: (۱/ ۲۹۲)ء و«تبیین الحقائق» للزيلعي : 
.(Y/0‏ 
(۲) آخرجه ابن ماجه: ۰۲۳٤۱١‏ وأحمد: ۰۲۸۹٩‏ من حديث ابن عباس» وهو حديث حسن . 


نظرية الاحتڪار في الفقه الإسلامي ¥ 


أن حمل المطلق على المقيد ‏ كما هو معلوم - تأويل» وهو خلاف الأصل» فلا 
يصار إليه إلا بموجب ومسوّغ» كما ذكرناء والموجب هو التعارض» ولا تعارض هناء 
إذ التعارض إنّما ينشاً أن لو كان للقيد «الطعام» مفهوم مخالف» لكن «الطعام» لقب»› 
واللقب لا مفهوم له عند الجمهور»ء فلا يدل بالتالي على نفي الحكم فيما وراء القيد» ِ 
وبالتالي لا تعارض» فلا موجب إذن للتأويل» آو حمل المطلق على المقيد» فوجب 
إعمال الدليلين» المطلق والمقيد» وهذا يعني التعميم» وهو ما اتجهنا إليه. 

رابعاً: إن تخصيص «الطعام» بالذكرء إنما أخرجّ مُخْرَّجَ الغالب» لكثرة وقوع 

الاحتكار فيه لا لتقييد الحكم بهء إذ لا يصلح لذلك» لأنه «لقب» كما أشرناء 

فانهار شرط إعمال القاعدة فلا تطبّتق القاعدة بدون شرطها. 

خامساً: من المقرر في علم الأصول» «أن إفرادَ فردٍ من العام بحكمه لا يخصصه» 

فیبقى النص على عمومه» وهو ما نقول به. 

سادساً: (وهو دليل عقلي) أن دفع الضرر العام» والتنسيق بين المصلحة العامة 
والخاضة»ء هو الحكمة التشريعية من تحريم الاحتكار» وهو العدل بعينه» والعدل لا 
يتجزأً» فوجب تحريم التسبب في إحداث هذا الضرر»ء في كل صورة من صور 
الاحتكار» لا احتكار الطعام خاصةء منعأً من التناقض في التشريع . 

النقد العام لأدلة الآراء الثلاثةء والمقارنة فيما بينهاء والترجيح : 

يتجه على من ذهب إلى التقييد بقوت الآدمي والحيوان» ما يلي : 

أولاً: إن مناط قاعدة حمل المطلق على المقيد لم يتحقق في أحاديث الباب» 
فضلاً عن أنه لا مفهوم للقب عند الجمهورء وأن إفراد فرد من العام (الطعام) بحكمهء 
لا يفيد التخصيص والتقييد عند الأصوليين› كما أشرنا. 

يؤكد ذلك عموم قوله ب : «من احتكر حُكرةٌ يريد أن يغلي بها على المسلمين فهو 
خاطى»"؛ لأن التكرة في سياق الشرط تعمَ. 


ويۇيدە اشا حدیث معقل بن يسار : «من دخل في شيء من أسعار المسلمين › 


() أخرجه أحمد: «A11Y‏ والحاكم : (۲/ ۲(« والبيهقي : ۷/ ۰ ) من حديث أبي هريرة»› وهو حسن لغيره. 


۴۸ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


ليْعْلِيّه علیهم» کان حقاً على الله أن يقعده بعْظّم من النار يوم القيامة». والنكرة في 
ایا ا ۰ 

ثانياً: أن العلة في التحريم ليست هي ذات الاحتكارء بل أثره من الضرر العام 
فيعتبر حقيقة الضرر» لا المتعارف الناشئ عن احتكار الطعام بخاصة. 

يقول الشوكاني في هذا: «والحاصل أن العلة إذا كانت هي الإضرار بالمسلمينء 
لم يحرم الاحتكار إلا على وجه يضر بهم» ويستوي في ذلك القوت وغيره؛ لأنهم 
روون ال 

إل الق بين المصلحة الخاصّة والعامّة عدل في نظر الإسلام» ودفع الضرر 
العام مصلحة حقيقيةٌ مؤگدةٌ» فيجب دفعه أياً كان منشؤه» من الطعام - أو غيره - لأن 
العدل لا يتجزأًء كما أسلفنا. 

عل آنا نود أن نناقش من قال بالتقييد» ما قولهم في احتكار السلاح وقت 
الجهاد» على فرض أنه مباح الاتجار به» والامتناع عن بيعه» والتحكم في سعره؟. 
أيقولون بجواز ذلك لأنه ليس من القوت! وفيه من الخطر الذي يلحق بالأنفس 
والأموال والأوطان ما لا يخفى؟ وهل هذا القول يتفق ومقاصد الشريعة الإسلامية في 
المحافظة على النفس والدين والمال والعرض والعقل؟ 

وما قولهم أيضاً في جواز احتكار الثياب مثلاً والناس في عوز»ء لشدة البردء ولا 
سيما في المناطق الباردة؟ وهل يقولون بجواز احتكار العقاقير والأدويةء استغلالاً 
لحاجة المرضى . وقد تكون حاجة هؤلاء إلى الدواء أمَّسن وأشد من حاجتهم إلى 
الطعام» ونسبة المرضى في المجتمع قد تبلغ الثلث على أقل تقدير بالإحصاء؟ 

وهل یقولون بجواز احتکار منافع الدور والمساكن والناس في العراء بلا مأوى؟ 


ویتجه على احتجاجهم باحتکار سعيد بن المسيب ومعمر غير الأقوات»› فدل 


(1) نيل الأوطار»: )۲۲٠/١(‏ وما يليها. 
(۲) كان الاتجار في السلاح قديماً مباحاً حرأ فلو فرض آنه لا يزال إلى اليوم كذلك» كما كان في عهد الأئمة 
المجتهدين» هل يجوز احتكاره وقت الأزمات والحروب» والمسلمون في حالة حرب مع أعدائهم؟ 


نظرية الاحتڪار في الفقه الإسلامي ۳۹ 


على أنه جائز فيما عدا القوت» أنه لا حجة لهم فيهء لأنه ليس احتكاراً على 
التحقيق» إذ لم يتحقق فيه مناطه» بل هو ادخار للتوسعة على الناس وقت الحاجة» 
فهو من حيث الأثر على النقيض من الاحتكار المحرم» كما في رواية أبي الزناد في 
«المهذب“*': «قال: قلت لسعيد بن المسيب: بلغني عنك أنك قلت بأآن 
رسول الله ية قال: «لا يحتكر إلا خاطى» وأنت تحتكر! قال: ليس هذا الذي قال 
رسول الله ب إنما قال رسول الله ي: «أن يأتيّ الرجل السلعة عند غلائهاء فيغالي 
بهاء فأما أن يأتي وقد اتضع" فيشتريه» ثم يضعه"" فإن احتاج الناس إليه 


أخرجه.ء فذلك خیر» »“ . 


فھذا ۔ كما ترى - ادخار للتوسعة»› وهو رفق وإحسان ۔ كما يقول ابن حزم - لا 
استغخلال فيه أو إضرار» فلم يتحقق فيه مناط الاحتكار المحرم المنظور إليه من حيث 
أثره وماله» كما أشرنا. 


هڌا» ويمكن أن نطلق عليه «الاختزان الاحتياطي» وهو ما تقوم به الدول الآن 
لمضلحة مواطنيها إذا توقحت الحاجة العامة إليه» فيكون عندئذ واجبا لا حراماً. 


فهو وإن اتفق مع الاحتكار صورة» لكنه على النقيض منه أثراً ومآلاً» والعبرة 
الال لن اترات مك ةا شرع اها 

هذاء واحتكار وسائل إنتاج الأقوات» والسلع»ء زراعية كانت أم صناعية» كآلات 
الحراثة» وآلات الصناعة› والاسمدة الكيماوية› وما إليهاء وكذلك مواد البناء اللازمة 
لإنشاء المساكن» لأنها وسائل إنتاج الزراعة» والصناعة» وتشييد العمران» توفيراً 
للانتفاع بهاء إذا استحكمت أزمتها بالناس» كل أولئك وما في معناه من الوسائل يأخذ 
(1) «المهذب» للشیرازي: (۲۹۳/۱). 
(۲( اننخفض سعره لكثرة عرضه› وقلة الطلب عليه . 


(۳) یختزنه أو يدخره. 


13 بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


احتكارها عين حكم احتكار الأقوات» أو السلعء أو المنافع الضرورية ذاتهاء شرعاً 
عملا بمبدأ سد الذرائع. 

وقد ذكرنا آنفاء أن مقرّرات الشرع الإسلامي التي أشار إليها الفقهاء في أكثر من 
موضع» أنه كلما اشتدت الأزمة وطأةء نتيجة للاحتكارء ازداد تعلق حق عامة 
المسلمين بما عند المحتكرين وثافةً وقوة. 

والأئمة القدامى ون وإن لم يفصّلوا هذا التفصيل» فذلك مرذه إلى آثار بيئاتهم في 
فقههم» إذلم تكن هذه الحالات والأزمات قائمة في عصرهم» حتى يوجدوا لها 
لرل لا الحا برا ولق دوا 

غير أن قدامى الفقهاء قد وضعوا أصولاً تشتق من استدلالاتهم» هي الكفيلة بإمداد 
المجتهد بالحكم في كل نازلة تطرأًء ألا ترى إلى قول أبي يوسف: كل ما أضرٌ بالناس 
حبسه فهو احتكار؟ وقول الإمام ابن حزم: «الحكرة المضرة بالناس حرام»» أضف إلى 
ذلك أن الأصوليين» قد بنوا حكم الاحتكار لا على النصوص الجزئية التفصيلية 
الخاصة به فحسب» بل على أصول معنوية عامة أيضاء ثبتت بالاستقراء قطعيتّهاء وبنوا 
عليها أحكام صور أخرى من الاحتكار» مهما تطورت بالناس الظروف والأحوالء 
على النحو الذي رأينا في اجتهاد الإمام الكاسانيء سلطان العلماء. 

هذاء» ولا تخفى قوة أدلة تحريم احتكار علف الحيوان»ء لأن رعايته حق من حقوق الله 
تعالى» كما ذكرناء وبذلك يترجح لديك القول بتعميم حكم الاحتكار على كل ما أضر 
بالناس والحيوان والدولة احتباسه» من مثل الأراضي” والمساكن والمنافع » والسلع» 
والثياب» والدواء» ومواد البناءء والأسمدةء وخبرات الأطباء وغيرهم» اتساقاً مع مراد 
الشارع » وحماية لحكمة التشريع التي تمثل العدل في جميع مظالّه""» وتدفع الضرر العام. 


(۱) يعمد كثير من الأثرياءء والمقاولين» ومن إليهم» ممن لديهم فضول ثروات طائلة وأذهاب فائضة ‏ كما 
قال الإمام عمر طب إلى شراء الأراضيء والمساكن» واحتكارهاء ثم التحكم في أسعارهاء والناس 
في حاجة ماسّة إليهاء استغلالاً وجشعاً» کما یری في زمننا هذاء وهذا محرّم قطعاًء لضرره البالغ 
بعامة المسلمين» ولاسيما الفقراء. 

(۲) والعدل لا يتجزاً. 


نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي ٤١‏ 


الشرط الثاني : 

ا كرد اة مجان سره ل كاو م ال ك ع 
أهلها . 

اختلف الفقهاء في هذا الشرط على اتجاهين . 

الاتجاه الأول: يشترط الشراء من المدينةء أما الجالب (المستورد) إذا احتبس ما 
استورده» فلا یکون محتکراًء وهو اتجاه جمهور الحنفية» وجمهور المالكية» 
والشافعية» وقدامى الحنابلة» والأباضية» والأوزاعي . 

أما جمهور الحنفية فقد جاء في البدائع : «ولأن ما بيع في المصرء فقد تعلق به 
حق العامة“ خلافا للبابرتي والشرنبلاليء إذ لم يشترطا الشراء» بل عرفا الاحتكار 
بأنه «حبس الاقو ات للغلاء»"» هکذا بإطلاق . 


وأما جمهور المالكية: فقد نص الإمام الباجي على أنه دلا يمنع (الجالب) 
احتکاره ولا إمساکهء ما شاءء كان ذلك عن ضرورة أو غيرهاء وقد روي ذلك عن ابن 
المواز عن مالك" فهو كحابس خلت . 


(۱) «البدائع» للكاساني : /٠(‏ ۱۲۹). و«العناية على الهداية»: .)۱۲١/۸(‏ أما الحصكفي وابن عابدين› 
فقد اشترطا الشراء بقولهم : «اشتراء الطعام ونحوه. . .>. وجاء في الاختيار أيضاً للموصلي ما يؤكد 
هذا المعنى : «أن يبتاع طعاماً من المصرء أو من مكان يجلب طعامه إلى المصر»ء ويحبسه إلى وقت 
الغلاء . 

(۲) رد المحتار»: .)١١ /٥(‏ و«الكفاية على الهداية»): (۸/ .)٤۹۱‏ 

(۳) وجاء في «المنتقی» أيضاًء تأكيداً لما قدمنا: «أما ما يمنع من الاحتكارء فإن الناس في ذلك على 
ضربين : 

أ - ضرب صار إلیه بزراعته آو جلابه (استيراده) فهذا لا يمنع من احتكاره ولا من استدامة إمساكهء ما 
شاء» كان ذلك عن ضرورة أو غيرها. 

ب - والضرب الثاني : من صار إليه الطعام بابتياع البلدء فإن المنع يتعلّق به «المنتقى» للبا 

.)1¥ /( 

هذاء والإباضية تشترط شراء مقيم أو أن يكون مسافراً يتجر بمال مقيم . «شرح النیل»: .)٠١١-٠١١۱/٤(‏ 

.)٠١/١( «المنتقى» للباجي:‎ )٤( 
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وكذلك الشافعية فيما جاء في «نهاية المحتاج»: «أن يشتري الأقوات وقت 
الغلاء. .». 

وقدامى الحنابلة اشترطوا الشراء» كما جاء في «المغني»: «أن شري (المال 
المحتكر) فلو جلب شيئأء فادّخره» لم يكن محتكراً»» وقالوا في تعليل ذلك: «ولأن 
الجالب لا يضيق على أحد» ولا يضر به بل ينفع» فإن الناس إذا علموا عنده طعاماً 
مُعداً للبيع » كان ذلك أطيب لقلوبهم من عدمه» . 

أدلة هذا الاتحاه: 

أولاً - ظاهر أحاديث الباب» إذا نهضت بالتفرقة بين الجالب والمحتكر» من مثل 

قوله بي: «الجالب مرزوق» والمحتكر ملعون»”" فذمٌ الثاني» لأنه آثم بإضرار 

الناس» والتضييق عليهمء ومدح الأول» لأنه من شأنه أن يوسع عليهم. 

ثانياً - أن حق عامة المسلمين يتعلق وقت الأزمات بما هو موجود فعلاًء في 

المصرء أو بما جلب إلى فنائها من مكان قريب يجري الجلب إليه منه عادة» 

والاحتكار المحرم» إنما يكون بحبس هذاء لأنه حينئذ يعتبر منعاً لحق العامة أو 

ظلماًء وهو علة التحريم 

أما المجلوب من بلد بعيد» فلا يتعلّق به حقهم أصلاًء فكيف يتصور منعهم منه؟ 
إذ المنع فرع التعلق أو الوجودء ولا وجود للحق أصلاً. 

ثالثاً - الجَلَبُ مباح ف في الأصل» فإذا كان للجالب ألا يجلب» فله ألا يبيع! 

رابعاً - أن الاحتكار المحرَّم مناطه الضرر والظلمء والجالب لا يضر أحداًء بل 

ينفعء لأن الناس إذا علموا أن عنده طعاماء كان ذلك أطيب لقلوبهم من 


غد کما اشنا 


.)۲۸/۲( : «نهاية المحتاج» للرملي : (1/۳٥٠)ء و«مغني المحتاج» للشربيني‎ )١( 

.)٤۷/٤( و«الشرح»:‎ »)۲۸۳ /٤( «المغني»:‎ )۲( 

(۳) أخرجه ابن ماجه: ۲۱٥۳‏ من حديث عمر بن الخطاب. 

(€) راجع في هذه الأدلة: «البدائع» للكاساني : /٥(‏ ۱۲۹)» و«تبيين الحقائق» للزيلعي : /٩(‏ ۲۷ -۲۸)ء 
و«المغني»: /٤(‏ ۲۲۰). و«الإنصاف»: /٤(‏ ۲۳۹). 


نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي Ha‏ 


الاتجاه الثاني : يرى أنصار هذا الاتجاه أن الجالب إذا احتكر ما جلبه» وأضر 
بالناس» كان في معنى المحتكر» بالنظر لأثر تصرفه فيما يملك. 

وهو مذهب بعض الحنفية» وبعض المالكية» والظاهرية»ء والزيدية» والإماميةء 
وما يومئ إليه تعليل الحنابلة. 

أما بعض الحنفية: من مثل الإمام أبي يوسف» فيرى أن احتكار الجالب مكروه 
تحريماً» لعموم النهي» وأما البابرتي والشرنبلالي» فقد رأيت أنهما لا يتشرطان الشراء 
من المصر» وعلى هذاء فيجري الاحتكار في المجلوب أيضاًء بالنظر إلى ماله من 
ا وابن عابدين يرى أنه يأثم ديانة بانتظار الغلاء أو القحط لنية السوء 
اا 

وأما بعض المالكية» فمن مشل الأبّي" حيث يقول في حق الجالب: «إلا أن ينزل 
بالناس حاجة» ولا تو جد عند غيره› فيؤمر ببيعه » لدفع الضرر عن الناس»» وهذا تفقه جيد. 

أما تعليل بعض الحنابلة فهو مشعر باعتبار الجالب محتكراً إذا أضر بالناس» كما 
جاء في «المخني»: «ولأن الجالب لا يضيق على أحد» ولا يضر به» بل ينفع» وبنحو 
هذا جاء في كشاف القناع»“ . 

فالمفهوم المخالف» أنه إذا أضرء كان هو والمحتكر سواء» تصرفاً وأثراًء أما 
مجرد اطمئنان القلوب الذي أشاروا إليه» فلا يعد نفعاً عن التحقيق» ولا يكشف ما 
بالمسلمين من ضر . 
(1) أما الكاساني» فلا يتسق تعليله مع ما يرى من كراهة احتكار الجالب تنزيهاًء إذ يقول: «ولكن الأفضل 

له آلا يحبس ويبيع» لأن في الحبس ضرراً بالمسلمين»!!! 

ومنطق التشريع يقتضي أن يكون ذلك حراماً. «البدائع»: (٥/۱۲۹)ء‏ وهذا عين ما يتجه على صاحب 

كتاب «الإنصاف» من الحنابلة» إذ قال: «ویکره أن یتمنیى الجالب الغلاء». «الإنصاف»: .)١۳١۹ /٤(‏ 


وعلى جمهور الحنفية كذلك. 
(۲) «الفتاوى الهندية): .)١٠١-۲۲۳/۳(‏ 


(۳) من أئمة الفقه المالكي» وقد شرح صحيح مسلم. 
)٤(‏ «المغني» لابن قدامة: .)۲۲۱/٤(‏ 
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وأما الظاهرية» فلم يعرفوا هذه التفرقة» إذ قالوا: «والحكرة المضرة بالناس 
حرام» سواء فی الابتياع› أو فى إمساك ما ابتاع» ولم يقیدوه ال 

وكذلك الزيديةء لم يشترطوا سوى أن تكون المادة المحتكرة فائضة عن كفايته ومن 
يمونه سنة كاملة» وأن يكون متربصاً بها الغلاء» وأن يكون مع حاجة الناس إليها . 

فقد جاء في «الروض النضير»: «قالوا: أي فقهاء المذهب الزيدي - ولا فرق بين 
أن يكون الطعام من زرعهء أو شرائه» من المصر أو من السوادء خلافاً لأبي حنيفةء 


ه ۲ 
فیما کان من زرعه أو شرائه» ولا وجه له . 


وأما الإمامية فقد عرفوا الاحتكار بأنه: «جمع الطعام وحبسه يتريص به 
الغلاء» . وهذا لا يفيد قید الشراء كما ترى. 


منافشة هذين الاتجاهين: 


١‏ يتجه على الأول: أن التفرقة - بين الجالب والمحتكر معقولة المعنى» مفهومة 
الل لأن الجالب المتورةء إنما كان مسرا لذ رزقة وساركا لوقه لأنه 
يخالف المحتكر في قصده وفعلهء فاختلف عنه مفهوماً وحكماًء .أما قصده» فهو 
التوسعة غل الناس» وأما فعله» فلأن صنيعه بذل ما جلب» لا حبسهء وإِلا كان 
التناقض في منطق الحديث الشريف» إذ يصبح معناه: «الجالب المحتكر مرزوق» ‏ 
والمحتکر ملعون»» وهو منطق متهافت کما تری» ينبغي أن یصان عنه کلام 
رسول الله ية وأن يحمل على معنى يتحقق به التنسيق» ويرتفع هذا التخالف. 
۲ يؤيد هذاء أن بعض الأحاديث جاء مطلقاً: «لا يحتكر إلا خاطوم» أياً 
كان» فيشمل بإطلاقه الجالب إذا احتكر. 

.)٠٤ /۹( «المحلى»:‎ )1( 

(۲) «الروض النضیر»: (۳/ ۳۰١‏ ۳۰۸). و«البحر الزخار»: (۳/ .)١١۹‏ 


(۳) «المختصر النافع٤‏ ص٠١٠‏ . 
(€4) أخرجه مسلم : c۳‏ وأخمد: «\0¥oA‏ من حدیث معمر بن عبد الله العدوي . 
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۴ لا يقال: إن له ألا يجلب فله ألا يبيع» لأن الناس كانوا يتوقعون هذا 
الجلب»› والتوقع كاف لتعلق الحق› ووقوع الضرر عند حبسه»› آل تری آنه لو لم 
يجلب لانطلق غيره» أو لانطلق الناس يجلبون لأنفسهم»ء فكان حبسه لمجلوبه 
تغريراً بالناس» ومنعاً لوصول الحق إلى مستحقه» وهو ظلم. 

٤‏ وأيضاً: «العلة» هى حقيقة الضرر› من حيتث هو أا كان منشؤهء لعموم 
قوله ب : «لا ضرر ولا ضرار»" وهو عير مشروع بيقين» إيقاعاً أو وقوعاً. 
وعلى هذاء فكل تسبب في إحداثه ممنوع شرعأًء قصد ذلك المتسبب أو لم 

يقصد“. 
وعلى ضوء هذه الحقيقة ينبغي أن يحمل اشتراط وقت الغلاء أو الرخص“ 

على أن مبداً سد الذرائع» وهو صل معنوي عام في الدين › ومقصد شرعي 
قطعي قاض بمنع كل ما يتذرع به للإضرار بالمسلمين» لأن هذا المآل - في ذاته - 
٦‏ - منطق التشريع يتجافى وما صدر عن المجيزين من اجتهاد في التعليل 
والتوجيه» إذ يستوجب تعليلهم من أن الجالب لا يضر بالناس بل ينفعهمء بأن 
یعتبز امخحتکرا؛ إدا أضرء عملا بالمفهوم المخالف› والقيد معتبر » وله مفهوم في 
المصنفات والمۇلفات إجماغا: ٳد هو لازو عقلی ملحو ظ ومقصود. 

(۱) آخرجه ابن ماجه: ۲۳٤۱‏ وأحمد: ۰٦۲۸ء‏ من حديث ابن عباس» وهو حدیث حسن . 

(۲) يقول الإمام الشاطبي في هذا المعنى : «إيقاع السبب» بمنزلة إيقاع المسبّب» قصد ذلك المتسبب أو لاء 
لأنه لما جعل مُسَبَباً عنه في مجاري العادات» عُدٌ کأنه فاعل له مباشرة) . «الموافقات): (۳/ .)۲٤۹‏ 
ويقول ايشا : «(ولا مصلحة د تتوقع مطلقاًء مع إمكان وقوع مفسدة توازيها أو تزيد عنها). ولا ريب أن 
المفسدة اللازمة عن الاحتكار غلبت مصلحة الأصل»› وهي مصلحة طائفة التجار المحتكرين» بل 
وزادت» لأنه يضر بالعامة - المرجع السابق. 

(۳) اشترط بعض الفقهاءء أن يكون الشراء وقت الغلاءء وليس لهذا الشرط من معنى يجعل له مدخلاً في 
تحديد مفهوم الاحتكار المحرم شرعاًء إذ هو منوط مفهوماً وحكماً بالمآلء كما قدمناء فسواء استغل 
المحتكر أزمة قائمة وقت الغلاءء أم أنشأ أزمة لم تكن» فالمآل واحدء a‏ 

(€)( أي للقيد الوارد في المنطوق. 
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على أن تعليلهم مقدمة تنتج تحريم احتكار المجلوب» لا الكراهة فحسب. 
۷- قالوا بالتفرقة» واشترطوا أن يكون البلد بعيداً لم تجر العادة بالاستيراد منه 
حتى لا يتعلق حق العامة بالمجلوب» ويتجه على منطقهم هذاء بأن كثرة الاستيراد 
في آيامنا هذه» ونشاط التجارة الخارجية» لسرعة النقل المذهلة» وسهولة وسائل 
المواصلات» ولمكان الحاجة الماسة إلى تبادل السلع والمنافع» مع جميع أقطار 
العالم» حتى غدا أمراً معتاداً فيما بينهاء سداً لحاجة كل دولة مما يفيض من إنتاج 
دولة أخرى» وهي ظاهرة لا يمكن إغضاء الطرف عن أهميتها وضرورتهاء مما 
جعل العالم كله - في عصرنا هذا - وحدة اقتصادية متكاملة» لا تباعد بين 
أقطارها» حتى لا تستطيع دولة اليوم أن تعيش بمعزل عن هذا التبادلء إذ لا 
يمكنها أن تكتفي ذاتياً في جميع مقتضيات حياتها ومرافقهاء حتى في المواد 
الغذائية الأساسية» على ما هو واقع ومشاهد» أقول إن كثرة الاستيراد وضرورته» 
لسهولة المواصلات وسرعتها الفائقة بالتقدم العلمي والحضاري» جعلت المستورد 
متخققاً فيه مناط الاحتكار المحرم إذا احتبس» بمقتضى ما وضعوه هم من شرط 
الاعتياد الذي يستوجب تعلق حق العامة به» فأصبح الخلاف ظاهرياً لا حقيقياًء 
لتغير الظروف» لا لاختلاف الحجة والدليل . 
وهكذا ترى ما للتقدم العلمي» ولا سيما التجريبي أو ما يسمى «التقني» من أثر 
كبير في تغْيّر الأحكام الاجتهادية عما كان منها في القرون الماضية» مع أن الضابط ٠‏ 
الفقهي واحد» والمقصد الشرعي ثابت لم يتغير. 
ومن هناء انهارت التفرقة» لانهيار أساسهاء بل أضحى خطر حبس المستورّد على 
الأمة اليوم» أشد من ضرر احتكار ما يشترى من المدينةء أو ما يستغل من الأرض› 
فکان محرماً من باب أولى» لتغير الظروف التي يجب أن يكون لها اعتبار في التطبيق› 
كما بيتّاء لما لذلك من أثر من حيث المال. 
وحكم محتكر المَسْسَعّل من الأرض» هو حكم الجالب المحتكر» إذ علل من قال 
بالتفرقة بين محتكر ما اشترى من المدينة وبين محتكر غلة أرضه» بأنه في معنى . 
الجالب» والرد هو الرد لعموم النهي» وإطلاق النص» وعلة الضرر. 


نظرية الاحتكڪار في الفقه الإسلامي ۷ 


وبذلك يترجح لديك المذهب الثاني لقوة أدلته الجزئية والكلية» وسلامة منطقه 
من التناقض» واتساقه مع روح التشريع» ولمراعاته لمبدأ أثر تغير الظروف في 
التصدير من البلاد يعتير ي معنی اللاحتكار إذا أضر بالناس: 


إن تصدير ما يحتاج الناس إليه» خارج البلادء يعتبر في معنى الاحتكار» إذا أضر 
بالناس» لوحدة الأثر والمآل. 

يقول التلمساني في «تحفة الناظر»: «من معنى الاحتكارء نقل الطعام من بلد إلى 
آخر» فيمنع منه إذا أضرء ويسوغ إذا لم يضر في المشهور»*'. 

هذا إذا كان النقل في حدود الدولة الإسلامية» فالتصدير إلى خارجها يكون أولى 
بالمنع. 
احتكار القوت لمدة سنة (تنظيم الاستهلاك): 


ذلك مشروط جوازه بما إذا لم يضر أي في وقت السعة والرخاءء حتی إدا أضر 
يمنع الناس من احتكار أقواتهم لمدة سنة. جاء في «المنتقى»: «إن المنع من الاشتراء 
من الأسواق»› وأنه إن کان فی وقت ضيق الطعام» فلا يجوز» بل يشتري ما لا يضیق 
على المسلمين» كقوت أيام أو أشهرء وإن كان وقت سعة» اشترى قوت سنة»'. 

فيحمل فعل الرسول يله من أنه كان يدخل لعياله قوت سنة» على حالة الرخص› 
وانتمفاء الضرر بالناس»› مما يؤکد أن تعلق حق العامة غير مشروط بمدة معيلة› بل تبح 
الظروف التي يختلف فيها مدى اقزر فا وسا کما يتعلق بالتجار وحدهم› بل 
)1( ص ٠١‏ للتلمساني المالكي . 
/١( )۲(‏ ۱۷ وما يليها)» ويقصد بكون التصدير في معنى الاحتكار» اشتراكهما من حيث الأثر والمآل» وهو 


اجتهادات السابقين - آبداًء ضلال في الدين؛ إذ يؤدي إلى المخالفة عن المقصد الشرعي» إذا لم يراع 
اختلاف الظروف والأحوال.. 


44۸ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


بالناس جمیعاً - كما ترى - وهذا من باب ما يطلق عليه اليوم تنظيم الاستهلاك". 

قال التلمساني: «ومن أراد في الغلاء أن يشتري عَولة «مؤنة» سنة» لم يمن من 
ذلك. . ولو رخص السعرء ولم يضر بالسوق» حلي بين الناس والشراء» ويدخرون 
ويشترون» من الفنادق والدور حيث أحبوا» . 

وصرح الشافعية» بأن من عنده زائد على كفايته ومؤنته سنة» يجبر على بيعه في 
زمن الضرورة»ء بل قالوا: «إنه إذا اشتدت الضرورةء يجبر على بيع ما عنده» ولو لم 
يبق له كفاية سنة" ولا نعلم أحكاماً ملزمة لتحقيق «التكافل الاجتماعي» تشريعاًء 
أبلغ من هذه الأحكام» فالحق المطلق في الملك» لا وجود له في التشريع الإسلاميء 
والانفصال بين الفرد والمجتمع غير معهود في الشرع الحنيف . 

يؤكد هذا ما جاء في التيسير في فقه المالكية: من احتكر في الرخاء» أجبر على 
بيعه في الغلاءء إذا لم يوجد سواه» فان أبى حجر عليه» ولیس له بيعه في الدور» بل 
يخرج إلى السوق» . 
شرط مدة الاحتڪار: 


ذهب بعض الفقهاء إلى اشتراط مدة» «أربعين يوماً» على الاحتكار»ء ليعتبر 
محرماً» وآخرون اشترطوا مُدداً أقل . 

ونری أن لا دلیل ینهض بهذا الشرط يتصل بحكمة التشريع» نعم ورد في بعض 
الأحاديث تحديد للمدة بأربعين يوماً» وهو محمول على الفترة التي يغلب على الظن 
تحقق الضرر فيها لا للتقييد» لأن العلة هي حقيقة الضرر» كما قدمناء فإذا وقع 
استوجب الحكم»ء طالت المدة أم قصرت» إذ لا مدخل للمدة في أصل مفهوم 
الاحتكار» ولا في التعليل بالضرر» وهو ما ذهب إليه الجمهور. 


(۱) «المنتقی» للباجي: (۲۲۸/۲). 

(۲) «تحفة الناظر» للتلمساني: ص۲۸٠‏ . 

(۳) «الموسوعة»: (۱۹۸/۳). 

)٤(‏ «التيسير في أحكام التسعير» للمجيلدي: ص۷۲ طبع الشركة الوطنية للنشر والتوزيع - الجزائر» تقديم 
وتحقیق موسى لقبال. 


in. 


ہے و 
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مدی تدخل ولي الأمر قي أصل حق الملكية بسبب الاحتكڪار: 


وبذلك يبدو لك أن نطاق تدخل ولي الأمر ذ في أصل حق الملكيةء ق 
لاختلاف الأئمة في مفهوم الاحتكار الذي تحدده ا 


المويدات 


تمتاز الشريعة الإسلاميةء بترتيب جزاء أخروي على البواعث والنوايا غير 
المشروعةء إذا اتخذت مظهراً من الأفعال والتصرفات المشروعة في ظاهرهاء لتحقيق 
غرض غير مشروع مآلا سواء أكان هذا المآل الممنوع قد وقع فعلاًء أو كان متوقعا 
لزومه وحدوثه في غالب ظن المجتهد» شريطة أن يكون مساوياً لمصلحة أصل الفعل 
المتذرع به» أو راجحاً عليه» فيمنع من التسبب في ذلك» حتى ولو كان القصد حسناًء 
بالنظر لذلك المال الممنوع في حد ذاتهء كما يقول الإمام الشاطبي» : «إيقاع السبب» 

بمنزلة إيقاع المُسبّب (النتيجة والمآل) قصد ذلك المُتسبّب أو لاء لأنه لما جيل مسبّاً 
عنه (ناتجاً عنه) في مجاري العادات» عد کأنه فاعل له مباشرةً». 

ولا ريب أن الإثم الذي يترتب على مخالفة قصد المكلف في التصرف» لقصد 
الشارع في التشريخ» يستلزم عقابا أخرويا بتاسب اثر المخالفة وفرجنهاء والحقات 
الأخروي أعظم وقعاًء وأشد تنكيلاًء وهو الأصل» باعتبار أن الشريعة الإسلامية ترتكز 


اشاشا على عقيدة دينية»› تجعل لفكرة الحلال وطهارة النية»› وشرف 
الباعث› المقام الأول في دید شيعه ٠‏ 


ومن هناء لا تجد في أحاديث الاحتكار عقوبات دنيويةء أو أحكاماً قضائية زاجرة 


)۱( أي في تقدير الشخص العادي . 

.)۱٤۹ /۳( «الموافقات»:‎ )۲( 

)۳( راجع کتابنا «نظرية التعسف في استعمال الحق): ص۲۸۸ - ۲۸۹. [ط . الرسالة .]۲٠١۸‏ 
)٤(‏ «الزواجر» لابن حجر الهيثمي ص١٠۲‏ . 


f0٠‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


وهكذا يرتقي التعسف في استعمال حق الملكية» أو الحرية العامة في التملك› 
بنية الإضرار بعامة المسلمين» فيما يحتاجون إليه من مرافق معايشهم إلى أن يبلغ 
مستوى الكبائر""“ كما ترى» وإلا فلم كان الوعيد الشديد بالإلقاء في مكان عظيم من 
نار جهنم» وغير ذلك من آنواع التهديد. ٠‏ 
الفلسفة الأصو لية التي يقوم عليها المؤيد القضائي أو الدنيوي الاجتهادي للوازع الديني 

قي التشريع الإسلامي: 

قلنا إن الأصل في تكاليف الشريعة هو الوازع الديني» لأن امتثال التكليف 
اختيارا» وبملء الحرية والإرادةء لا يكون إلا بدافع عَمّدي» ليتم الابتلاء في حسن 
العمل الذي جعله الله تعالى الحكمة الغائيّة من خلق الموت والحياة» قال تعالى : 
الى حل الوت وليو لباوك أن حن عملا [الملك: ۲]. فأساس الوازع الديني 
خشية الله تعالى . 

غير أن على ولاة الأمور مراقبة هذا الوازع الديني» والسهر على استقامته» ولا 
سيما في التعامل» والأساس الفقهي لذلك. أن مقتضى النداءات الإلهية الموجهة إلى 
المؤمنين» إذ يحتمل فيها التوزيع على كَل مكلف لينهض بمقتضاهاء يحتمل أيضاً 
اعتبارها موجهة إلى الأمة عامة» مما يومئ بالتكليف العام الملزم الذي تنشأً عنه 
المسؤولية العامة عن أدائه» وهذا يستلزم بالتالي إيجاد جماعة منهم مؤهلة لتحمل هذه 
المسؤولية عن تنفيذ هذه التكاليف نيابة عن الأمة» ومن ذلك الإشراف والسهر على 
الوازع الديني لدى الأفرادء مسؤولية منشؤها - كما ذكرنا - الخطابات الإلهية العامةء 
بل قد تأکد هذا بقوله سبحانه صراحة: ولت ينك أمه يدعو إل لير ويأمرون روفي 
ڪن انگ4 [آل عمران: ]٠٠٤‏ . 

)١(‏ «الزواجر؛ لابن حجر: )۲٠١/١(‏ ومن أعظم «المؤيدات» العملية عن طريق سلطة الدولة لمقاومة 
الاحتكارء والتغالي في الأسعار وقمع الغش وغيره من المنكرات» ما آوجده عمر بن الخطاب ولب 
من «نظام الحسبة» الذي يقوم على قواعد سياسة التشريع» ويستهدف رعاية المصلحة العامةء وإقامة 

العدل في التعاملء والإشراف الفعلي الدقيق الصارم على تنفيذ ذلك. 
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اال 6ال لاني الاي من اتدل لحر رالا رادب 
والوجوب . ينحصر في العلاقة بين المؤمن وربه» فالمسؤولية فردية ديانية فحسب» لأن 
إهمال الوازع الديني» أو ضعفه لدى بعض الأفرادء يؤدي إلى تعدّي أثر التصرف إلى 
الإخلال بحق الغير من الفرد أو الأمةء في الواقع الاجتماعي» فوجب حينئذ مواجهة 
هذا الأثر» عملا بمقتضى الأصل العام: «حق الغير محافظ عليه شرعاً““ وهو ثابت 
في الشرع قطعاً» حفضاً لكيان المجتمع» ولهذا كان - كما يقول الإمام الشاطبي حم الله 
تعالی في کل حق فردي» ولا خِيرَةً فيه للعبد. 

وتأسيساً على هذاء يتعين على ولي الأمر ونوابه وموظفيه» بمقتضى هذا التكليف 
العام الثابت بإيماء النداءات الإلهية العديدة» حراسة هذا الوازع الديني لدى الأفرادء 
والإشراف عليه» وهو الأصل» وإجبارهم على تنفيذه كرهاً إن لم يقوموا به اختيارى 
محافظة على حق الله تعالى . 

وحق الله تعالى لا يجوز إهماله أو التهاون فيه أو إسقاطه. 


هذاء فضلاً عن ثبوته بمقتضی صریح قوله تعالی: ولتک ينگ مه يدعو إل 
افير ويامرونَ ڀالڪُروفي ينهو عن المنگر4 [آل عمران: ]۱۰٤‏ . 

حتى إذا ضعف هذا الوازع أو رق» أو أسيء استعماله» كان لزاماً على ولاة 
الأمور والمجتهدين» أن يعيّنوا مواقع التصرفات الضارة» لتسلب من أصحابها أمانة 
التكليف فيها وأن يجتهدوا - متعاونين - لمواجهة هذا الواقع» في استنباط الأحكام 
الشرعية التي تعتبر تدابير وإجراءات وقائية أو علاجية تنفيذية أو إدارية» أو قضائية أو 
ا مما یکون رورا وملائماًء واا وملزماء ليقوم مقام الوازع الدينى 
(۱) «الموافقات» للشاطبي : (۲/ .)١۲۲‏ 
(۲) نسبة إلى نظام «الحسبة» الذي نوهنا عنه آنفاً. 

والأساس الأصولي الخاص بنظام الحسبةء هو أن من المصالح ما لا يكون متعلقاً بفرد بعينه» حتى 

يقوم لدى القضاء يطالب برفع الضرر آو الغبن عنه» بل يشمل طائفة أو آفراد الأمة» ومن هنا أحدث 

عمر بن الخطاب حي نظام الحسبة» وهو من صميم السياسة الشرعية. 


to‏ بحوث مقارنة في الغقه الإسلامي وأصوله 


الذي ضعف» في تنفيذ الأحكام الديانية بسلطان الدولة» رعاية للصالح العام» ولو لم 
يرد بتلك التدابير أو الأحكام والمؤيدات» نصوص خاصة بهاء ولا كان لها نظير» ما 
دامت تقتضيها سياسة التشريع”» لأن من مقررات الشرع» أن تصرف الإمام على 
الرعية منوط بالمصلحة. 

فالغش في التعامل مثلاً - وفيه افتئات على مال الغير وصحته ظلماً - حكمه - في 
الأصل - ديني» كالاحتكار «من غشنا فليس متا»" لكن إذا فشا الغش» أو عمت 
ظاهرة الاحتكار» والتغالي في الأسعار بفعل من التجار» واستحكم أثرها في التعامل ‏ 
لضعف الوازع الديني» جشعاً واستغلالاً» وجب حينئذ على ولاة الأمور والمجتهدين ؛ 
ألا يتركوا هذا النوع من التصرف أو ذاك موكولاً إلى الوازع الديني لدى الأفرادء لأنه 
قد ضعف أو عجز» بل تسلب أمانة التكليف - كما قلنا - في مثل هذا التصرف من 
أصحابه» ويجتهد في اتخاذ المناسب والملائم والزاجر من الإجراءات والتدابير 
والوسائل قضاءٌ أو حسبة» ولو لم يكن منصوصاأ عليها بعينهاء ولا كان لها نظراءء 


(1) ومبدأ سياسة التشريع هو الذي تستند إليه الأحكام والتصرفات والتدابير الاجتهادية : الإداريةء 
والدستورية» والمدنيةء والاقتصادية» والقضائيةء والأمنيةء التي يتم بها تدبير شؤون الأمة داخلاً 
وخارجأ مما يتصل بالعلاقات الخارجية التي تربطها بغيرها من الدول - راجع «السياسة الشرعية» و«الفقه 
الإسلامي» ص۷ وما يليها - لفضيلة الأستاذ الشيخ عبد الرحمن تاج - شيخ الجامع الأزهر سابقاً. 
ويقول ابن عقيل من أئمة الفقه الحنبلي في تعريف السياسة الشرعية اصطلاحاً: «السياسة ما كان فعلاً 
(تدبيراً أو نظاما) يكون معه الناس أقرب إلى الصلاح» وأبعد عن الفسادء وإن لم يضعه الرسول» ولا 
نزل به وحي». «الطرق الحكمية» ص۳ وما بعدها - أبن قرم الجوزية. 
ويقصد بما لم ينزل به وحي : أي من النصوص الجزئية التي تشهد بالاعتبار للتدبير أو الإجراء أو 
الحكم الشرعي السياسي بعينه» وإلا فإنه لا يعتبر إلا إذا استند إلى مبدأً من المبادئ الكلية المُحكمَّة في 
الشريعةء ولم يناقض حكماً تفصيلياً يثبت أنه تشريع عام ودائم بالكتاب أو السنة. 
وعلى هذاء فلكل حكم أو تدبير آو نظام اجتهادي» تقتضيه حاجة الأمة» وصيانة كيانهاء هو من 
السياسة الشرعية» متى كان مستنداً إلى أحد المبادئ الكلية الثابتة المحكمة أو روح التشريع» ولم 
يناقض حكماً تفصيلياً ثابتاً ودائماً كما قلناء لأن تلك المبادئ الكلية المحكمة لا يقصد بها الشرع إِلا 
تحصيل المصالح» ودفع الإضرار والمفاسد - المرجع السابق. 

(۲) آخرجه مسلم : ۲۸۳ وأحمد: ١4۳۹ء‏ من حديث أبي هريرة. 


نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي for‏ 


لقمع الغش وكسر الاحتكارء ومقاومة الغلاء» ليستقيم أمر التعامل على النصح والعدل 
والتعاون على البر» ويحفظ حق الغير الذي قوامه مصالح الناس في مرافق معايشهم› 
وصحتهم وأموالهم» وهو مقصد شرعي قطعي» وإلا فلم وجد القضاء» والحسبة 
والدولة؟ 

وهذا مؤدّى قول عشمان بن عفان ولب : «إن الله يَرَعَ بالسلطان ما لا يزع 
بالقرآن»'. 

وكذلك قول عمر ط4 :«لا ينفع تَكلَمٌ بحق لا نفاذ له». 

إذن» كل مؤيد اجتهادي» لحراسة الوازع الديني» وتنفيذ مقتضاه» يستند أساساً 
إلى مبدأ سياسة التشريع» وبذلك يمكن أن تتحول الأحكام الديانية إلى قضائية أو نظم 
إدارية » لتنفذ بسلطان الدولة» رعاية للصالح العام عند الاقتضاء. 

وهو مبداً عظيم يستند بدوره إلى القواعد الكلية المحكمة في الشريعة» تمده 
بالأحكام والنظم الاجتهادية التي يتم بها تدبير شؤون الأمة في كافة نواحي حياتها. 

ولا ريب أن قاعدة الذرائع» من أهم القواعد التي تثري ذلك المبدأً وتكسبه مرونة 
وحيوية. 

ومۇدى هذه القاعدة الثابتة فا4 «کل فعل في الأصل مشروع» بصبح غير 
مشروع» إذا أدّى إلى مآل ممنوع». ) 

ومما ينهض بمبدأ سياسة التشريع أيضاً» ويجعل منه حطة تشريعية اجتهادية عملية 
واقعية في تدبير شؤون الأمة داخلاً وخارجاً ومواجهة الوقائع والظروف المتجددةء 
قاعدة الاستحسان عند الحنفية» وقاعدة: «ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب» وهي 
انان «فقه الاحتياط» عند المالكية» كما ذكرناء إذ يقول الإمام الشاطبي: «إن هذه 
(1) قدمنا أن أبا حنيفة كان يرى أن المالك مأمور ديانة - لا قضاء - ألا يضر بجاره ضرراً فاحشاً» حتى 

إذا تغير الظرف» ووهن الوازع الديني› رأينا صاحبيه» أبا يوسف ومحمداًء يفتيان بوجوب ذلك 


قضاء لا ديانة فحسب» ويعلل الإمام الزيلعي ذلك بقوله: «استحساناً ولأجل المصلحة). «تبيين 
الحقائق٤: .)۱۹١/۲(‏ وهذا الأثر أخرجه ابن عبد البر فى «التمهيد»: )۱١۸/١(‏ 


to‏ بحوث مقارنة قي الفْقه الإسلامي وأصوله 


الشريعة تقم على أساس التحرز والاحتياط» والحزم» ودرء كل ما يؤدي إلى 
مفسدة» فضلاً عن مبدأً سد الذرائع. 

وكذلك قاعدة: «تصرف الإمام على الرعية منوط بالمصلحة»" وتصرف نوابه 
وموظفيه» ولذا صيغت هذه القاعدة صياغة مطلقة على وجه لا يقيد التصرف بالاإمام 
وحده» فقيل : (التصرف على الرعية منوط بالمصلحة) بإطلاق» وقاعدة: «المصلحة 
العامة مقدمة»" ومبدأ الإكراه على التعاقد بحق» ومبدأً المثليةء أو مقاربة التساوي 
بين البدلين في التعامل» تحقيقا للتوازن بينهماء وهو أصل من أصول العدل في تشريع 
المعاملات في الإسلام» ولاسيما عند طروء الأزمات» وغير ذلك. 

فرعاية المصلحة العامة هي أساس الولاية على الرعية. 

هذا» ونظام «الحسبة» من أهم النظم التي تستند إلى مبدأً سياسة التشريع» كما 
ذکرنا. 

قلنا: إن مؤيدات منع جريمة الاحتكار» ومقاومتها في الفقه الإسلامي» جاءت 
على نوعين اساسيين : 

الأول: الوازع الديني» وهو الأصل. - الثاني: وازع السلطة الدنيوية. 

أما الوازع الديني» فيغرسه ما جاء في أحاديث تحريم e‏ تهدید ووعید 
بالعذاب الشديد» وهو ينبع من أصل العقيدة. 

أما الثاني : فهو أكبر مظهر لتدخل”“ ولي الأمرء من أجل رعاية المصلحة العامة 
التي هي أساس ولايته على الرعية» كما أسلفنا. 
(1) «الموافقات): ١۱۹١/٤(‏ وما يليها)ء و«الفتاوى؟ لابن تيمية: (۳/ ۱۳۹ ما يليها)ء و«شفاء العليل؛ 

للومام الغزالي: ص‌۳-۱۹۹٠۲.‏ 
(۲) «الأشباه والنظائر» للسيوطي . 
(۳) «الموافقات»: ۱۹٦/٤(‏ وما يليها). 
)٤(‏ يطلق الفقهاء على «التدخل» كلمة «التعرض۲ فيقال مثلاً فيما يتعلق بالتسعير ممن لا يراه: «ولا ينبغي 


لاإمام أن يسعر» ولا يجوز التعرض لحقهم؛ ا التدخل في حقوق التجار»› ونشاطهم الاقتصادي . 
#رد المحتار»: (o۲ /٥(‏ . 


نظرية الاحتڪار قي الفققه الإسلامي 4o0‏ 


ونعرض الآن اجتهادات الأئمة التي تستند أساساً إلى مبدأ سياسة التشريع في 
الإجراءات والتدابيرء لتتخذها سلطة الدولة الإسلامية في مقاومة الاحتكار» تأييداً لمنعه. 


- جبر المحتكر على إخراج المادة المحتكرة المخزونة» وطرحها في السوق»› 
ليبيعها هو بالسعر التلقائي الحر الذي كان سارياً قبل الاحتكار» مع زيادة يتغابن الناس 
في مثلها عادة"". إزالة للظلم عن الناس» وتحقيقاً للربح المعقول للتاجرء توفيقا 
وتا يو الاين :وفو تجاه الحة والمالكة و الات الا 
وغيرهم . 

جاء في البدائع : «يؤمر المحتكر بالبيع » إزالة للظلم» لكن إنما يمر ببیع ما فضل 
عن قوته» وقوت أهله"» وإذا أصرٌ على الاحتكار» يعظه الإمام ويهدده ويزجره 
ويعزره ويحبسه ويأمره بالبيع» وهذا باتفاق أئمة الحنفية“» هذا والإمام أبو حنيفة وإن 
كان لا يرى الحجر على البالغ العاقل» غير أنه يرى الحجر عليه في مثل هذه الحالء 
دفعاً للضرر عن العامة . 

ونجاء في الدر: «إذا احتكر الإنسان رزقأًء يأمره القاضي ببيع ما فضل عن قوته» 
وقوت أهله» فإن لم يبع» عَرّره القاضي بما يراه رادعاً له» وباع عليه طعامه» (أي 
گزها) وفاقاً على الصحيي»“. 


)۱( يسبق هذا الإجراء عند بعض الفقهاء وعظ الحاكم للمحتكر > وتهدیده» وزجره»› اول واا ثم حبسه 
وتعزيره» حتى يمتنع عن الاحتكار» وأخيراً جبره على بیع ما زاد عن مؤونته وعياله مدة سنة» بل يبع 
عليه إذا تمرد. «تبيين الحقائق» للزيلعي : »)۲۸/٩(‏ و«البدائع» للکاساني : /٥(‏ ۱۲۹). 

)۲( وهو ما تقضي به مباني العدل وموجهاته في التشريع الإسلامي «أصول التشريع الإسلامي ومناهج 
الاجتهاد بالرأي»» «بحث موجهات العدل ومبانیه» ص٦٥۲‏ وص۲۱۸ وص۲۹۲ وص ۲۹۸ للمؤلف . 

(۴) «البدائع» للکاساني : (۰/ ۱۲۹). 

ء)۷٤/6( و«ملتقى الأبحرا: (۷/۲٤٥)ء و«الهداية):‎ .)۴٠۲ /٥( «حاشية ابن عمابدين):‎ )٤( 
.)۱۱١/۳( و«الاختیار»:‎ 
هذاء ويرى الإمام علي - كرم الله وجهه أن يوفع على المحتكر عقوبة تعزيرية بدنيةء إذا لم يقلع عن‎ 
و ا ياه» بقوله في رسالته إلى النخعي» عامله على مصر : فمن قارف حُكرةٌ بعد‎ 
نهيك إياه. فنکل به« وعاقبه في غير إسراف».‎ 

.)۲۷۸ /٥( «الدر المختار»:‎ )٥( 


4٥٦‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


وقد بينت الغاية أو المصلحة التي يستهدفها الأمر بالبيعء أو البيع عليه وتعزيره 
بالوسيلة التي يراها الإمام ناجعةء إذ صرحوا بأنه لإزالة الظلم» فهو إذن إكراه على 
التعاقد بحق وعدل» فيؤخذ به» وتترتب عليه آثاره» ولا ريب أن الإكراه على العدلء 
عدل . ) 

وهو ما صرح به أئمة المالكية أيضا”' فمبدأ الإكراه على التعاقد بحق وعدل 
يستند إلى سياسة التشريع » كما ترى. 


اما المالكية: فقد جاء في «المنتقى»: «قال ابن حبيب: «يخرج من يده إلى أهل 
السوف› یشتر کون فيه بالئمن › فإن لم يعلم ثمنهء فيسعره يوم احتکاره). 

ويو جه الإمام الباجى هذا الإإجراء بقوله : «إنه لما كان هذا الواجب عليه › فلم 
يفعله» أجبر عليه» وصرف الحق إلى مستحقه» فالإكراه على التعاقد إذن إلزام بأداء 
الواجب كرهاًء وأداء الواجب عدل» وإلا لما كان واجباًء أو بعبارة أخرى إن إيصال 
الحق إلى مستحقه عدل» ومنعه ظلم . 

فمبداً التراضي › إنما يتسق مع ما تقتضيه أمانة التكليف عملا من تجنب الظلم» 
والترفع عن التسبب في الضرر»ء حتى إذا ضعف الوازع» كان الإكراه على ما يقتضيه 
العدل سياسةء لأن إعمال مبداً الرضائية فى مثل هذه الحال لا يجدي» بل قد يفضى 
إلى الظلم العام» مما يرفضه الشرع قطعاً. 

أما الشافعية : فقد جاء في «نهاية المحتاج»: 

اويجبر من عنده زائل عن ذلك اى عن مۇنهة عياله على د 
(۱) «الاعتصام» للشاطبي : (۲/ .)٠۲١‏ 
(۲) «المنتقى» للباجي : /٥(‏ ۱۷)» و«الاعتصام» للشاطبي : (۲/ ۲۰). 
(۳) «نهاية المحتاج» للرملي: .)٤٥1/۳(‏ هذاء ويفرق الإمام الشاطبي بين الإكراه على طلاق الزوجةء أما 

إا آكره بطر صي فان يوغدية. ارجح الاب لاطي ارق أن هذا فن باب تعارض 
المصلحة الخاصة مع العامةء وهذه الأخيرة قاضية على الأولى شرعاً وعدلاً» فيجب التوفيق بمقتضى 
قواعد الشرع› ولا يلتفت إلى رضا المتعاقدين أو أحدهما. 


نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي t0۷‏ 


والحنابلة - متقدّموهم ومتأخروهم - لا يخرجون عن مبدأً الجبر على البيع» دفعا 
للظلم » اغا با لوا جب› جاء في كشاف القناع : (ويجبر المحتكر على بيعه› کما یبیع 
الناس - أي بالسعر العام في السوق - دفعاً للضرر. . . وكذا السلاح إن احتاجوا إليه». 


وجاء في فقه مُتأخري الحنابلة ما يلي: «إن لولي الأمرء أن يجبر أهل 
الصناعات"“ على ما يحتاج إليه الناس من صناعاتهم كالفلاحة» والحياكة» 
والبناية. . . فإنه لا تتم مصلحة الناس إلا بذلك. . .»" وهذا تفمّه عميق ودقيق 
لروح التشريع . 

هذاء وإن سلب سلطة التصرف في الحق» ممن يثبت أنه ليس أهلاً له» مقصد 
شرعي“» وهو المقصود بسلب أمانة التكليف من الأفراد في مواقع تصرفاتهم 
الضارة» وفيه إشارة إلى ما للحق في التشريع الإسلامي من وظيفة اجتماعية» يجب 
على صاحبه أداؤها» ويجبر على ذلك إن تقاعس» استثاءً من القواعد» دا ااه 


۲ - البيع على المحتكر إذا تمرد: 


إذا أصر المحتكر - تعنتاً وتمرداً - على الامتناع عن البيع بالسعر التلقائي في 
السوق الذي بُحدّده قانون العرض والطب» تولىّ الحاكم - أو نوابه - بيع سلعه نيابة 
عنه» وبالسعر الذی کان ساریاً قبل الاحتکار عدلاًء حتی لا يضار هو ولا الناس. 


. ۲١ - ١٤ص «الحسبة» لابن تيمية‎ )١( 
وحكم الإجبار ۔ كما ترى - شامل للعامل الأجير في الفلاحة» كما يشمل المالك للأرض أيضاً من‎ 
باب أولى» فلا يجوز للمالك أن يمتنع عن فلاحة أرضه واستشمارها بدون عذر معقول» بالنظر لما‎ 
يترتب على موقفة السلبي هذا» من ضرر بالناس عامة» وبالفقير بوجه خاص» إذ يحرم من زكاة الزروع‎ 
والقمأر المقررة له شرعا: فانتتمار الأرض والخال بوجة عام كماايقول الشاطبى من ضروري‎ 
.)"١ص هامش‎ /٤( الحفظ» أي من المقاصد الضرورية في حفظ المال. «الموافقات: بحث السنة:‎ 

( تفاديا لأرفة المساكن» .ولا رب آنا اذا اكيت أفرت الاس شرا ا رد فا و 
الاقتصادي والاجتماعي آيما تأثير . 

(۳) «الطرق الحكمية» لابن القيم : ص۲۸۱ وما يليها . 

. ٠١٤ص «مقاصد الشريعة» للشيخ الطاهر بن عاشور:‎ )٤( 


40۸ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ا يترك #العدل لإرادات الثاس إذا تهاونوا في فيد مقتضاه لأن 
اراح العدل ظلم محرم شرعاأًء وكل إجراء يؤدي إلى تحقيق الحق والعدل فهو من 
الشرع. 

ET eT ا او الال‎ a 
والربدة «والماة :کا اشنا :ا بالنصوص الدالة على ذلك من واقع‎ 


+ 


مصادر فقههم . 

۳ - حرمان المحتكر من الربح» وأخذه منه عقوبةً ومعاملةً له بالنقيض : 

هذا ضرب من التخريم بالمال عقوبة تعزيرية على معصية الاحتكار. 

بات في «المنتقى» لاومام الباجي : «وأما إذا اختزنواء (احتكروا) وأضروا بالسوق» 
فإنه يباع عليهم» فيكون لهم رؤوس أموالهم» والربح يؤخذ منهم» فيتصدق بهء أدبا 
لهم (عقوبة لهم» وينهون عن ذزلی*» فالمالكية ۔ كما تری - يجعلون لولي الأمر 


ا 


جره »› على آن يتولی هو البيع بنفسه أولا. 
أما المعاملة له بالنقيض» فلأن نيّته السيئة في الاستغلال» ونزعته المفرطة فى 


(1) «قواعد الأحكام»: /١(‏ ۷ وما يليها). 

)۲( «البدائع»: /٩(‏ ۱۲۹). و«تبیین الحقائق»: /١(‏ ۲۸). 

() «القوانين الفقهية» لابن جزيء: ص٠۲۸‏ و«المنتقى» للباجي : /٥(‏ ۱۷). 

.)٤١١/۳( «نهاية المحتاج»:‎ )٤( 

(9) «الحسبة» لابن تيمية: ص٤۱‏ - ۲١‏ و«الإانصاف»: /٤(‏ ۳۳۹). 

(1) «البحر الزخار»: (۳/ .)۳١۹‏ 

(۷) «المختصر النافع»: ص۸٤۱‏ . 

۱۷/١( )۸(‏ وما يليها) وإلى هذا ذهب «الإباضية» أيضاًء والحرمان من الربح ضرب من التغريب بالمال 
على معصية الاحتكار تعزيراً. 
وجاء في فقه الإباضية: «ولا يترك المحتكر يبيع بأكثر مما اشترى» بل يجبر على البيع كما اشترى. . . 
وقیل : إن أخذ منه (صودر) حين الفراغ من العقد قبل الانتظار (التربص للغلاء) أجبر على البيع» ولو 
بریح» وإن قبضوا عليه بعد الانتظار» آجبر على أن یبیع بمثل ما اشتری» وقد يمنع من الربح مطلقاًء 
لسوء نيته . «موسوعة جمال عبد الناصر»: )۱۹۹/٤(‏ نقلاً عن «شرح النيل٤: .)٠٠١٤/٤(‏ 


نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي أ 


الربح تقتضى ذلك وهذه العقوبة قررها بعض الفقهاء سياسة» إذ لم يرد نص 
E‏ لأنه من الكبائر - كما علمت - فهو كالرباء 
کسب خبیث بالانتظار والتربص . 


؛ - مصادرة الحاكم للمال المحتكر إذا خيف الهلاك على أهل البلدء وتفريقه 
ّ للضرورة. 
قع الضرورة مستا ة من قواعد الشرع" لقوله تعالی: لود فص کم ما حم 
کک اضطررتۂ إّد [الأنعام: 4.. ولقوله تعالى: فن ضط في عص عير 
مُتَجَازفي َنم إن لله عَمورٌ جيم [المائدة: »]٣‏ قالوا: للمضطر أن يأكل من مال ۴ 
جبراً عنه» لسدٌ الرمق بثمن المثل“» وهو قدر متفق عليه بين أئمة المذاهب» إذا 
بلغت الحالٌ بالناس حدً الضرورة والمجاعة» والاحتياج العام يأخذ حكمها» من 
حيث الاستشناء» كما قدمنا. 
تنظيم الاستهلاك» بتوزيع المواد الغذائية وغيرها بالقسطاس المستقيم عدلاً: 
ذهب المالكية إلى أنه لا يجوز لأحد أن يشتري من السوق ‏ وقت الضيق - ما 
يضبق به على المسلمين» فلا يشتري إلا قوت أيام أو أشهرء أو أقل حسب الأحوال. 


وأما فعل الرسول يلل من أنه كان يدّخر لعياله قوت سنةء فمحمولٌ على حال 
العة» وهذا ما نقله القاضى عياض عن أكثر العلماء”؟. 


(۱) وجاء في القوانين لابن جزيء: (۲/ )۲٤۷‏ «إن من اشترى الطعام من الأسواق› واحتكره» وأضر 
بالناس» فإن الناس يشتركون فيه بالثمن الذي اشتراه به» . 

(۲) المراجع السابقة : في فقه المذاهب الأآنفة الذكر. 

(۳) والقاعدة الفقهية المحكمة مؤداها : أن «الضرورات تبيح المحظورات). 

)٤(‏ «البدائع»: .)۱١۹/٥(‏ هذا بالنسبة لفردء دفعاً للضرر عنه» وإيقاء على حياته» وهو مقصد شرعي 
قطعي » فبالنسبة للأمة من باب أولى. 

)٠(‏ «الأشباه والنظائر» للسيوطي : القاعدة الخامسة. 

.)۲۲۸/٤( «المنتقی»:‎ )٩( 


۵ بحوث مقارنة في الضقه الإسلامي واصوله 


وهو ما أكده التلمساني بقوله: «ومن آراد في الغلاءء أن يشتري عَولة (مؤنة) سنةء 
لم ي س من ذلك. .». 

وهذا بظاهره يشمل التجار وغيرهم» ااا 

فالشريعة تراعى حق أفراد الأمة كافة على السواءء وبالقسطاس المستقيم» إذا 
افتضت الحاجة ذلك» لاسيما حق الضعفاء والفقراء الذين لا يملكون إمكانية اختزان 
أقوات سنة كاملة» أو لم يكن القوت من الوفرة بحيث يستطيع الناس ذلك» يويد هذا 
حدیث الأشعريرء" . 

ويشير الإمام الشاطبي إلى هذا المبدأً العام في مثل هذه الحال بقوله: «إسقاط 
الاستيدادء والدخول فی المواساة» على سواء» وهو محمود جدا» . 

٦‏ - الاحتکار الواجب› أو الاختزان الاحتياطي الذي يجب أن تقوم به الدولة» 
للسلع التي ثبت أن الناس يحتاجون إليهاء لحل الأزمات عند الاقتضاءء مقاومة 
لاحتكارهاء عن طریق المناضفسة الحرة» مما تقتضيه سياسة التشريع . 

هذا إجراء قرّره الفقيه المالكي «الأبي» في «شرحه على صحيح مسلم»» واقعاً 
ارتا بما قام به بعض الخلفاء» ومن شأنه أن يبقي على المنافسة الحرةء ويقاوم 
الاحتكار في الوقت نفسه إذ يقول: «إنه كان إذا غلا السعرء رفي (الخليفة) 
(المحتكرون) عن غلوهم في الأثمانء ثم يأمر مرة أخرى» أن يباع بأقل من ذلك»› 
)١(‏ «تحفة الناظر»: ص1۲۸ . وهو إجراء وقائي قبل الوقوع» كما ترى. وهذا ما صرح به الشافعية: «أن 

من عنده زائد على كفايته ومؤنته سنة» يجبر على بيعه في زمن الضرورةء بل قالوا: إنه إذا اشتدت 

الضرورة يجبر على بيع ما عنده» ولو لم يبق كفاية سنة». وهذا إجراء علاجي بعد الوقوع. والنص 

العام - كما ترى - يشمل التاجر وغيره. 
(۲) روي عن الرسول ية آنه قال : «إن الأشعريين إذا أرملوا في الغزوء أو قل طعام عيالهم بالمدينةء 

جمعوا ما کان عندهم في ثوب واحد» ثم اقتسموه بينهم في إنا واحد» فهم مني وأنا منهم» [آخرجه 

الببخاري: ۰۲٤۸٦‏ ومسلم : 1٤٠۸‏ من حديث آبي موسی الأشعري]. وانظر «الموافقات): (۲/ .)۲٤١‏ 

(۳) المرجع السابق: (۲/ .)۲٤١‏ 


نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي ٤٣١‏ 


حتى يرجع السعر إلى أوله" أو القدر الذي يصلح بالناس» حتى يغلب الجالب 
والمحتكرين بهذا الفعل» وكان ذلك من حسن نظره» أي سیاسته وتقدیره وحکمته» 
ورعايته للمصلحة العامة . 


ويلاحظ» أن الإمام الأبي لم يفرق بين الجالب والمحتكر» إذا تغاليا في 
الأسعار» إذ اعتبر صنيعٌ الخليفة هذاء مقاومة لهما. 


۷ - الاستيراد لمقاومة الاحتكار: 


قد ترى الدولة أن خير وسيلة لكسر الاحتكار» هو استيراد المادة التي يتعلق بها 
الاحتياج العام» وإفاضتها على السوق» ليكثر عرضهاء فينخفض سعرهاء» وهو ضربٌ 
من المنافسة الحرة المشروعة أيضاً كما ترى» وقد علمت أن المستورد هو من عبر عنه 
في الحديث بالجالب» والرسول َة قد اعتبر الجالب الذي يوسع على الناس» ويحل 
آزماتهم› مرزوقا ر عليه في الربح› وهو على النقيض من المحتكرء قصداً وفعلاًء 
والحديث بإطلاقه شامل لكل جالب» ولو كان الدولة» بخلاف ما إذا احتكر وضيّق 
قل الاش 

هذا» وعلى الدولة - في الأصل - حل الأزمات» إذ هي المنوط بها أساساً رفا 
الصالح العام» وعدم ترك ذلك لمحض إرادة الأفراد من الجالبين» واختيارهم» ليحلوا 
الات اذ فد حرا واا الا مراد تب أن كرون موقر تا حي تغل ارا 
على تحقيق اكتفائها الذاتي ما أمكن» لأن الحاجة في أصلها ضعف وسببها تخلف» 
ولا يجوز للدولة أن ثبقى الأمة على ذلك» أو أن تعمل على إضعافها بالاعتماد على 


- 


غيرها دائماًء فيما تحتاج إليه» إلا عند الضرورة» كما يُشترط أيضاً ألا تنقلب الدولة 


(1) إلى ما كان عليه قبل الاحتكار والتحكم» وهو شبيه بما تقوم به بعض الدول اليوم من إقامة المؤسسات 
الاستهلاكيةء أو الجمعيات الاستهلاكية» لكسر الاحتكار» ومقاومة التغالي في الأسعار. 

.)٠١-۳٠٤/6( )۲(‏ المنافسة الحرة المشروعة إذا كانت وسيلة ناجعة لكسر الاحتكار على الوجه الذي 
بيناء كانت واجبة» وهي - في تقدير المشرع - أفضل من التسعير الجبري» لمكان الإكراه فيه» ولكونه 
سبباً لإخفاء السلع في كثير من الأحيان» إلا إذا كانت الأزمة قد تعن لحلها التسعي: 


4۲ بحوث مقارنة في الفْقه الإسلامي واصوله 


نفسها محتكرةء ولو كانت جالبةء إذ الضرر لا يزال بضرر مثله. وقد يكون الضرر منها 
شد . 

۸ منع التصدير”"' إذا أضر بالناس : 

لا يجوز للدولة أن تصدر أي مادة أساسية ضرورية تمس حاجة الناس إليهاء 
ااام اا بالغذاء والكساءء لأن التصدير إذا أضر بالعامة كان في معنى 
الاحتكار من حيث الأثرء وقد جاء في «تحفة الناظر» للتلمساني» ما يؤكد هذا المعنى› 
حيث يقول: «من معنى الاحتكار نقل الطعام من بلد إلى بلد آخرء فيمنع منه» إذا أضر 
ويُسوًغ إذا لم يضر في المشهور»"› ونقول: بل يجب إذا ازداد وفرةً بحيث يغطي 
أضعاف حاجات الناس» حفظاً على المال الذي هو من ضروري الحفظء كما يقول 
الإمام الشاطبي» ولا يلقى في البحرء كما تفعل بعض الدول الأجنبية» فإذا كان النَقل 
أو التصدير من بلد إلى آخرء داخل حدود الدولة في معنى الاحتكارء فإن هذا المعنى 
متقرّرْ بصورة آكد» إذا صدر إلى خارج البلدء فيتقرر حكم المنع من باب أولى . 

۹ إحراق المادة المحتكرة عقوبة ونکالاً: 

روي ن علي , بن أبي طالب ولي أحرق طعاماً محتكراً بمئة الف" . وروي عن 


(1) التصدير للمادة الفائضة عن حاجة الدولة» واجبٌ شرعاً محافظةً على المالء وسداً لحاجاتها من السلع 
الأخرى المستوردة» بأثمان الصادرات التي تحصل عليهاء والتصدير إنما يكون لمحصول تمتاز الدولة 
بوفرة إنتاجه بالنظر لجخرافيته الاقتصادية » وقد ترى الدولة تصدير إنتاج آخر ليس أساسياً لحياة الناس» 
بأن كان من المرفهات. أو الكماليات إذا كانت في حاجة إلى أثمان هذه الصادرات لسد حاجاتها 
الأخرى الأكثر أهميةء والوفاء بمصالحها الحيوية» مما يفرضها عليها وضعها السياسي مثلاًء كشراء 
الأسلة: فيوازن حينئذ بين المصالح من حيث الأهميةء ويْقَدّم الأهمٌ على المهم دائماً. 
وهكذا ترى. أن التصدير يختلف حكمه شرعاًء من الجل والحرمة» باختلاف ظروف الدولة وأحوالهاء 

من الوضع السياسي أو الجغرافي الاقتصادي. كما يختلف حكمه تبعاً لنوع المادة المصدرة» ومدى 
قوة الحاجة إليها . 

() «تحفة الناظر» للتلمساني ص١۳٠ء‏ و«المغني؟ لابن قدامة: (6/ ۷٤)ء‏ و«الإنصاف؛ لعلاء الدين 
المرداوي : /٤(‏ ۳۳۹). 

(۳) أخرجه ابن أبي شيبة في «مصنفه»: .)١٠/٤(‏ 
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طريق ابن أبي شيبة أن علي بن أبي طالب أحرق بيادر”“ بالسواد كانت محتكرة" . 

ويتجه على هذا الإإجراءء أنه - في الأصل - مُنافي لمقتضى الأصول العامة» من 
حرمة إضاعة المال في غير مقصد شرعي» ولاسيما وقت الأزمات والغلاءء لأن 
تخر إا الال من ن ا تاي كاد مي آذ يرن عن الاي لدد 
حاجتهم» ومن الثابت أن المحافظة على المال من المقاصد الضرورية الخمسة 
القاطعة“ . 


ويمكن أن يجاب عن تصرف علي ول على هذا الوجهء بأنه قد يحقق مقصداً 
شرعياً - في اجتهاده - وهو الردع والزجر» إذ عقوبة التغريم على هذا الوجه من شأنها 
أن تترك أثرها البالغ في نفوس المحتكرين فتردعهم› i‏ 
المحافظة على هذا القدر من المال المُحرَّق. 

وسياسة التشريع تقوم على هذه الموازنة بين المصالح المتضاربة» ويْتّخذ من 
الإجراءات ما من شأنه أن يحقق مقاصد التشريع . 

وأيضاً روي تأويلٌ لهذه الواقعة مؤدّاه أن البيادر إنما أخرقت لما اعتراها من 
الفسادء دفعاً لضررها باتخاذها طعاماًء لا لاحتكارها. 

وأياً ما كان» فنحن نرى» أن سياسة الإحراق هذه لم تتمَحض أو تتعين إجراء 
للردع» ما دام ثمة إجراءات أخرى خير منهاء تقوم مقامها» دون تضييع للمال» ولا 
سيما وقت الحاجة الماسة إليه» فيجب الموازنة بين الوسائل من حيث الصلاحية› 
وخمّة الضرر» والإفضاء إلى المقصود الشرعي» فلِمَ لا يكون رادعاً نزعٌ المال من 
المحتكر» ومصادرته وتوزيعه على الناس على أن يردوا قيمته بلا ربح »› دون ان يستضر 
المحتكر في أصل ماله؟ وهو ما أشار إليه الإمام الشاطبي› مہداً يجب التزامه في مثل 
)١(‏ «البيادر»: المكان الذي تجمع فيه الحبوب» والمقصود هو الحبوب نفسها 
(۲) «المحلى»: (۷۸/۹- ٠۸)ء‏ و«معالم القربة في آحكام الحسبة» لابن الأخوّة ص۲١٠‏ . 


(۳( آخرجه في «مصنفه» : (°۱/4). 
(6) «الموافقات» للشاطبي : .)۲۸/٤(‏ 


4٤‏ بحوث مقارنة فقي الفِقه الإسلامي وأصوله 


هذه الحال بقوله: «وأما المحتكر» فإنه خاطئ باحتكاره» مرتكب للمنهي عنه» مضر 
بالناس» فعلی الإمام آن یدفع إضراره بالناس على وجه لا يستضر هو به»» جمعاً 
بين الحقّين ما أمكن› والعقوبة هي حرمانه من الربح أصلاًء معاملة له بنقيض قصده 
کات 

-٠‏ منع المنافسة غير المشروعة التي تفضي إلى الاحتكار» والتحكم في 
الأسعارء مآلا (منع إرخاص الأثمان من قبل طائفة من التجار عن مستوى السعر العام 
في السوق): 

قد تعمد طائفة من التجار ذات مركز اقتصادي قوي إلى إرخاص الأثمان عن 
السعر العام في السوق الذي يحدده ما يسمى بقانون العرض والطلب» فتمنع من ذلك» 
دفعاً لضرر عام متوقع غالباًء نتيجة لما تسر عنه هذه المنافسة التي تعمد إليها تلك 
الطائفة من تحول سائر التجار عن السوق» فتنفرد هي بالسوق» لتتحكم بالسعر آخر 
الأمرء وهذا تدبير وقائي سياسي» يحول دون التسبب في الضرر العام مستقبلاً. 

أا روي عن عمر بن الخطاب و4 من أنه قال لحاطب بن أبي بلتعة: ابع 
کت ا فذلك لعدم تحقق مناط التذرع لهذا المآل في اجتهاده» كما أسلفناء 
وهذا المنع مقر في الفقه المالكي . 

١-المنع‏ من الهجرة الداخلية: 

هجرة القرويين إلى المدن إذا أذت إلى ضرر عام بأهلهاء يتّخذ مظهر ارتفاع 
الأسعارء وغلاء المعيشةء أو نشوء أزمة المساكن» أو الإضرار باقتصاد الدولة» يجب 
منعها» بالنظر إلى هذا المآل الممنوع شرعاًء إذ من الملاحظ أن هذه الهجرة تؤدّي إلى 
إهمال استثمار الأرض الذي يؤثر بدوره في حجم الإنتاج الزراعي والحيواني نقصاًء 
والإهمال والنقص سببْ من أسباب الغلاء بلا ريب. 


(1) «الموافقات» للشاطي : (or /Y)‏ . 
(۲) آخرجه البيهقي في «السنن الکبری»: (۲۹/۱). 
() «المنتقى»: /١(‏ ۷١)ء‏ و«رسالة تعليل الأحكام» للشيخ مصطفى شلبي ص٤٠‏ . 


نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي 4 


أضف إلى ذلك» أن ازدحام المدن نتيجة لهذه الهجرة» مما يودي إلى نشوء أزمة 
السكن واستحكامهاء وشيوع البطالة في المدنء وهو ضرر بالغ ينبغي ألا يُستهان به 
من الناحية الاقتصادية والاجتماعية» وعلى ولي الأمرء أن يجبر مالك الأرض على 
استشمار أرضهء وألا يبرحها عند الاقتضاء» حتى لا يكون الاستشمار إلى اختياره» دفعاً 
للاحتياج العام» أو الوفاء بالحاجة العامة التي هي حق لله تعالى» كما علمت. 

واا إهمال الاستثمار الزراعي» أو استشمار المال بوجه عام» ضربٌ من تضييع 
المال» وهو محرّمٌ شرعاً"» والتحريم حق الله تعالى» ولا خيرة فيه للمالك» أضف 
إلى ذلك أن إهمال الاستثمار ينافي حكم الملكية في الإسلام» من أنه يستهدف 
تحقيق مصلحة اجتماعية واقتصادية» وهو ما يطلق عليه اليوم «الوظيفة الاجتماعية 
للحق». فإذا كانت الملكية حكماً شرعيأًء أو ثابتة به» فكل حكم مُعَيّا بمصلحةء إذ لا 
تجد في الشرع حكماً في تشريع المعاملات» مسلوبً الحكمة التشريعية» أو المصلحة 
التي شرع من أجلهاء وإلا كان العبث والتحكم كما أسلفنا» وكلاهما غير مشروع. 

ولا ريب أن إهمال الاستثمارء أو الموقف السلبي من حق الملكية» من أَوَكدِ 
الأسباب المفضية إلى الغلاءء لقلة المحصول» وإلى هذا يشير الإمام الشاطبي بقوله: 

«إن التنمية من ضروري حفظ المال» خشية ألا يفي › أو أن ا 

ومن المقررات الشرعية أن تصرف الفرد ينبغي أن يكون ضمن ما تقتضيه المصلحة 
العامة. 

هذا» وقد تقتضو أوضاع الدولة الاقتصادية استثمار أنواع معينة من المحصول› 
شدَّة الحاجة إليها بالذات» ولا ريب أن ترك الاختيار للفلاحين" قد لا يساعد على 


)١(‏ ورد فى الحديث الذي خر جه البخاري: ۱٤۷١۷‏ ومسلم : ۳ وأحمد: ۷,۹ من حدیث 
المخيرة بن شعبة» أن النبي َي نهى عن قيل وقال» وكثرة السؤال» وإضاعة المال» والنهي يقتضي 
التحريم . 

(۲) «الموافقات»: )۳١ /٤(‏ في الهامش. فقد اعتبر الإمام الشاطبي أن التنمية من الضروريات» وهى أعلى 
وأقوى مقاصد التشريع مستوى واعتباراً. 

)۳( هذا» وسيأاسة الدولة الأموية فى عهد الخليفة عبد الملك بن مروانء اتجهت إلى منع الهجرة الداخلية› = 


٤“‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


سد هذه الحاجةء لجهلهم بهاء فدفعاً لهذا الضرر المتوقعء أو اللجوء إلى الاستيراد 
لهذه الأنواع بأثمان مرتفعة» يتعيَنْ على ولي الأمر أن يحدد المناطق التي يجبر 
أصحابها على زراعة نوع معين من المحصول _ الغلات أو الخضر - بناء على ما 
يقتضيه الصالح العام» بعد الاستعانة بالخبرة العلمية من حيث صلاحية الأرض لنوع 
المحصول المقترح» ومدى وفرة إنتاجه وجودته. 


وهذا من باب قضاء المصلحة العامة على الخاصة» وتقييدها بهاء أو تقديمها 
عليها عند الاقتضاءء تحقيقاً لمبدأ التعاون» والواقع أن لا تقديمَ هناء وإنما هو توفيقٌ 


۲ - توزيع الدولة الأراضي التي تملكها هي على الناس» وتوفير مواد البناء لهم 
بالشمن المعقول» تمكيناً لهم من إنشاء الأبنيةء سدَاً لحاجتهم الماسة» وحلاً لأزمة 
السكن» وذلك من المقاصد الضرورية في التشريع الإسلامي» إذ الواقع أن منافع 
الدور والمساكن ومحالٌ التجارة وما إليهاء لا تقل أثراً وخطراً فى حياة الناس عن 
أزمة المواد الأساسية الأحرى» فارتفاع أجرها أو أثمانها ارتفاعاً فاحشاً يُجاوز حدٌ 
المعقول» مما يؤثر على وضع الفرد بوجه خاص» والأمة بوجه عام» اقتصادياً 
واجتماعياً» حاضراً ومستقبلاً» وقد رأينا فق متأخُري الحنابلةء والمالكية. والامام أبي 
يوسف من الحنفية» على تعميم حكم الاحتكار ضرورة مجابهة مثل هذا الواقع بما 
يناسبه من إجراء ناجع» وفي ضوء ما تقضي به سياسة التشريع» لاجتثاث أصول الأزمة 
= إذاقتضت ذلك المصلحة العامةء» من توفير المال لتغطية نفقات الفتوح في السندء وما وراء النهر في 

المشرق» وشمال أفريقية في المغرب» وعلى تخوم الدولة البيزنطية في آسيا الصغرى» وذلك لا يتأتّى 

إلا بإبقاء الفلاحين في أراضيهم» يستثمرونها سدَاً لحاجة الأمة والدولةء ونشر الدعوة الإسلامية. 

وكان الحجاج - وهو من أبرز ولاة الدولة الأموية -يُمهر ذراعَ القروي بخاتم يترك أثراً لا يّحي› 

يتضمن اسم الشخص› وقريته التي ينتمي إليهاء ويعمل فيها. منعاً من هروبه أو تحالیهء حتى إذا وجد 

يعمل في المدينةء أرجع إلى قريته وعوقب . «تاريخ الإسلام السياسي»: ج٠٠‏ الدكتور حسن إبراهيم 


حسن . 
)١(‏ «نظرية المصلحة» للدکتور حسان: ص٤۲۳‏ و«الموافقات»: .)۲١٠٣/۳(‏ 
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من منابتهاء ثم ناطت ذلك كله بوليّ الأمر رأساًء بما أولاه الإسلام من سلطاتِ 
تقديرية وأاسعة» غا بالخبرة العلمية المتخصصة› والاجتهاد التشريعى الجماعى 
معا» ضماناً لتحقيق ما تقتضيه المصلحة العامة التى هى أساس ولايته» ومن ذلك كسر 
احتكار الأراضي المملوكة ملكية" خاصة من قبل طائفة من الأفراد الأثرياءء 
يتحكمون فى أثمانها» وكسر احتكار المقاولين للأبنية» المتغالين فى أثمانها تغالياً غير 
معقول أيضاًء فتدخل الدولة منافسة لهمء بتوزيع ما تملكه هي من أراض على الناس 
بسعر عادل معقول» وقدمنا ان الإمام ابا یوسف یری آن الاحتکار فی کل شیء حتی 
الذهب والفضة والثیاب› والأرض أثمن من الذهب والفضة› من حيث کونها مضیدراً 
للخير والانتفاع» زراعة وعمراناًء فاحتكارها أشدٌ ضرراً بالبداهة" . 

على أن الأراضي التي تملكها الدولة إنما هي - في واقع الأمر - مِلْكُ للعامةء ثم 
يملكها الأفراد إما بالإحياءء وإما بالشراء بالسعر المعقول» تحقيقاً لصالحهم» وذلك 
حسب ما يقتضيه وضع الدولة وأحوالها المالية والاقتصادية» لأن مرد ذلك كله إلى 
الأمةء ما يحقق مصالحها ومرافقها العامة فى شتى مناحى حياتها. 

وأيضاًء إذا كان للعامة حق يتعلق بملكية الأفراد في ظروف الاحتكار والغلاء 
بالإجماع» فلان يتعلّق حقهم بما يملكونه هم ملكية عامة» من باب أولى» فيقتطعون 
منه» کل خی کاک بالئمن المعقول› وعلی حسب ما يراه الإمام محققاً للمصلحة 
الحقيقية المعتبرة شرعاً!! 


)١(‏ راجع: بحث الأستاذ المرحوم الشيخ أبي زهرة «التعسف في استعمال الحق» الذي ألقاه في أسبوع 
الفقه الإسلامي الذي انعقد في دمشق» ونشر في كتاب أصدره المجلس الأعلى للعلوم والفنون 
والآداب بالقاهرة ص۷٥1‏ سنة ۱۹٩۰‏ . 

(۲) المرجع السابق. 
يؤكد هذا المبدأً العام» من وجوب رعاية الحقين» بقطع النظر عن نوع المادة المحتكرةء لأن دفع 
الضرر الناشئ عن فقدان المأوىء لعدم تيسر الأرض التي يشاد عليها إلا بثمن فاحش» مقصد شرعي»› 
وكذلك بالنسبة للفلاحين الذين لا يجدون الأرض التي يستشمرونهاء ليسدوا حاجتهم ومن يعولونهمء 
والأراضي الشاسعة بيد طائفة من الأثرياء» يتحكمون في أسعارهاء ولا يستشمرونهاء ألا ترى إلى 
الإمام أبي يوسف حيث قال: «الاحتكار في كل شيء حتى الذهب والفضة والثياب». 
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وأيضاً» نص الفقهاء - كما قَدّمنا - على أنه لا يجوز أن يُبقي أحدٌ في ملكيته 
وحوزته ما يزيد عن حاجته من القوت الضروري الذي به بقاء حياته وعياله» عند 
الاحتياج العام» بل يّباع عليه جبرأًء فلأن يمتنع عليه أن يبقي في ملكيته وحوزته ما 
يزيد عن حاجته من الأراضي الشاسعة» في هذه الحال» إذا كان يمتلكها ويتحكم في 
أسعارها» أو يحبسها تربُصاً بالناس الغلاء من باب أولى» فإما أن يبيع بثمن المثلء 
لا وكس ولا شطط وإما أن يباع عليه جبراًء دفعاً للضرر العامء وأداء للواجب» 


هل 2 ° ئىمه: (|دا امت 6 م“ حب 

وفی ذا المعنى يقول الإمام أبن تيمية إذا امتنع الناس من بیع ما يجب عليهم 

بيعه» فهنا يؤمرون بالواجب› ویعاقبون على ترکه› وكذلك من وجب عليه آن بيع 

بشمن المثل» فامتنع أن يبيع إلا بأكثر منه» فهنا يؤمر بالواجب (يجبر عليه) ويعاقب 
على ترکه» بلا ریب»". 


ويقصد بالواجب هنا «العدل» إذ لا يجوز شرعا أن يُؤمر أحد بظلم» وهذا هو 
«النظر الشرعي» الذي يجب على ولي الأمر المسلم أن يحمل الناس عليهء لأن «ثمن 
المثل» ينطوي على تنفيذ مقتضى مبدأً رعاية الحقين» في ظرف الاحتياج العام» أو 
عارض الأزمات الاقتصادية الحادةء مما نعاني اليوم من ارتفاع أثمان الأراضي 
والمساكن وغيرها ارتفاعا غير معقول» فلا تقف الشريعة مكتوفة الأيدي أمام 
عارض”" سوء تصرف المالكين» وتحكيهم» وتفاقم الضرر واستفحاله دون حل 


(1) هذا أيضأًء قول الإمام ابن تيمية : «إذا امتنع الناس من بيع ما يجب عليهم بيعه» فهنا يؤمرون بالواجب» 
ويعاقبون على تركه» وكذلك من وجب عليه أن يبيع بشمن المثل» فامتنع أن يبيع إلا بأكثر منه» فهنا يؤمر 
بالواجب (يجبر عليه) ويعاقب على تكره» بلا ريب»٤»‏ «الحسبة» ص٠۴.‏ وبنحوه «الطرق الحكمية) 
لابن قيم الجوزية: ص۲۷۸ . 

() «الحسبة»: ص٥۴٠‏ وبنحوه قال ابن قيم الجوزية في «الطرق الحكمية» ص۲۷۸ . 

(۳( فا اک عارش ظا ا غ جد عاس ارد کی ار دی کے اال ب 
الموازنة والترجيح» تبعاً للمآلء من المفسدة أو المصلحة الراجحة» وهذا من باب تحقيق المناط 
الخاص. 


نظرية الاحتڪار في الفقه الإسلامي 
مهما كان نوع المادة المحتكرة» لأن دفع الضرر عن عامة المسلمين» أيّا كان منشؤه» 


وهو ما نفرد له بحا خاضاء لکونه مو غا خصباً للاجتهادات الفقهية› ومبداً 


هاما من مبادئ النظام الاقتصادي في الإسلام. 
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١‏ - اختلف الفقهاء في تحديدهم لمفهوم الاحتكار شرعاًء تبعاً لاختلافهم في 


ظ 


شروطه. 

على ان بعضهم قد ضيّق من مفهومه بحيث جعله يَقَصر عن استيعاب مقرّمات 
مفهوم الاحتكار الأساسية» من مثل ظاهرة الاحتياج العامء إِبّان الأزمات› 
کالشوکاني» واخووت فد روا هن وله د جلا اة الت ان اا مما 
جعل علة حكم الاحتكار - في اجتهادهم - هي خصوص الضرر المتعارف الناشى عن 
الطعام أو السلعء لا مطلق الضرر العام» أي كان منشؤه من الأعمال» والمنافع» 
وغيرهاء مما له أثر بالغ في حياة الأمة» إذا اشتدت حاجتها إليه. 

وبعضهم آظهر عنصر «القصد؛ إلى التربص والتغالي» لينفي صفة الاحتكار عن 
الادخار للمؤنة. 

غير أن الضرر العام إذا كان مُتوقعاً أو واقعاً فعلاًء اتجه النظر الشرعي إلى دفعه 
أو رفعه» بقطع النظر عن القصد» ولو كان حسناأء وإذا اشتدت الأزمة تفاقماًء ازداد 
تعلق حق العامة شرعاً ما عند المالكين» حتى بالمأخر للمؤنةء وانسحب حك 
الاختكارغلة» ليكون الاس اسرة فة رالاس خدالة وأا هذه التعاريف لم 
تحدد نسبة الغلاءء أو مقدار جسامة الضرر» فيرجع - في ذلك - إلى العرف. 

ولا جرم آن اختلاف اجتهاداتهم في تصورهم لحقيقة الاحتكار» انعكاس 
لمقتضیات بيئاتهم› والمستوى الحضاري الذي بلغوه في عصرهم › فضلاً عن تفاوتهم 
في الملكات الذهنية. 
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۲ - عرّفنا الاحتكار بأنه: «احتباس کل ما يحتاج إليه الإنسان والدولة والحيوان» 

على وجه يضر بهم» ويوقعهم في مشقة وعُسُْر» من مواد غذائية وفاكهة وكسوة 

ومنافع المساكن» وأدوات زراعية وصناعية وحربية وأدوية ووقود» ومنافع وأعمال 

فنية» مما يحتاجون إليه في كافة مرافقهم» والامتناع عن بيعه أو بذله» أو القيام به 

عند حاجة الناس إليه إلا بسعر فاحش» وعلى نحو غير مألوف». 

وأساس ذلك أن كل ما لا تقوم مصالح الأمة والدولة إلا به» فهو واجب 
تحصيله وبذله» بثمن أو أجر المثل . 

أبرز التعريف ظاهرة الاحتياج العام . 

۳ هذا» والاختلاف الاجتهادي في مفهوم الاحتكار - على النحو الذي أوردنا 

عند الفقهاء - يعكس لنا اختلافهم في تقدير مدى «الحرية العامة» في التجارة» أو 

حرية التصرف في حق الملكية ومداه في الشريعة الإسلامية. 

٤‏ - والواقع» أن مدى هذه الحرية يختلف ضيقاً وسعة» تبعاً لظروف الجماعةء 

و حاجتهم » مما يؤکد «مبداً التكافل» الاجتماعي بين الفرد ومجتمعه ر 

ملزماً ينفذه ولي الأمر» لا حكماً أخلاقياً فحسب موكولاً إلى اختيار الفردء الأمر 

الذي ينأى بفكرة الحق عن الفردية المطلقة قطعاً . 

ه ‏ أما المادة المحتكرة أو موقع الاحتكارء فالأصل في التعميم»› قوله ل: «من 

احتکر حُکرۂ بُرید أن بعلي بھا علی المسلمین» فھو خاطی»' بإطلاق» دون تقیید 

بنوع من المواد التي يقع عليها الاحتكار» وكذلك قوله ‏ عليه السلام -: «من 

احتکر فھو خاطیء)'. 

فالحديثان الشريفان - كما ترى - صريحا الدلالة على أن كل ما أضرَ بالناس 
احتباسه ومنعه فهو احتكار» لاإطلاق والعموم» إذ «العلة» مطلق الضرر العام في حدٌ 
ذاته . 


(۱( خر جه أحمد: ۰۸٦۱۷‏ من حدیٹ اہی هريرة» وهو حدیث حسن لغیره . 
(۲( أخرجه مسلم : ۴هد ۸,٬٬ء٬‏ من حدیث معمر بن عبد الله العدوي . 
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نعم! ورد من أحاديث الاحتكار ما هو مقيد بالطعام (من احتکر طعاماً. .) لکنا 
نرى أن لا تعارض بينها حتى يُحمل المطلق على المقيّدء ومعلوم أن الموجب لهذا 
الحمل أو التأويل»ء هو التعارض» فإذا انتفى» كان إعمال الدليلين خيراً من إهمال 
أحدهماء فيبقى المطلق على إطلاقهء والمقيّد فرد من أفراد المطلق» وإلى هذا ذهب 
المالكية والزيدية ومُتأخرو الحنابلة والإمام أبو يوسف من الحنفية» كما رأيت. 

وأيضاً تقرر في علم الأصول: أن «إفراد فرد من العام بحكمهء لا يخصصه»ء أي 
يبقى العام على عمومه» ويحمل تخصيص الطعام بالذكر هناء على أنه أظهر أو أغلب 
ما رالناس هتغه وقوعا لغلبة وقوع الاحتكار فيه» لا لنفي الحكم عما عدا 
أي إنما أورده الشارع على سبيل المثال فخصّه بالذكر لأهميته» لا على سبيل التقييد أو 
الحصر» ولأن الطعام لَب ولا مفهوم للقب عند الجمهورء فلا يدل بالتالي على نفي 
حكم الاحتکار عما سوى الطعام» بل يشمله بحكمه. 

وأيضاً الحكم يدور مع علته وجوداً وعدماًء على ما هو مقرّر أصولياًء وهذا هو 
قانون «التلازم المنطقي» في التشريع» طرداً وعكساًء فحيشما وجد الضرر العام من 
جراء احتكار مادق ما» جد الحكم وهو المنعء تحقيقاً لمراد الشارع» لأن الضرر 
العام» هو العلة الوحيدة والحقيقية للاحتكار» لا خصوص الضرر المتعارف الذي ينشاً 
عن منع القوت خاصة. 

٦‏ - أصول منع الاحتكار واردة في السنةء وآثار الصحابة. 

۷-آما حکم الاحتکار: 

فقد اتفق جمهور الفقهاء» على أن الاحتكار حرام وممنوع» وهو في نظر الشريعة 
جريمة» بل كبيرة» وإِلا ما کان حقاً على الله تعالی أن يُمَعِدَ المحتکر بمکان عظيم من 


e 


النار يوم القيامة - كما ورد في الحديث - وأنه خاطئ أي عاص آثم . 

واعتمد الإمام الكاساني في تحريمه» على معنى «الظلم» في حدٌ ذاتهء إذ هو 
محرم قطعاً» والظلم هنا هو منع الحق عن مستحقه» لأن حق العامة قد تعلق بما عند 
النخ ي فة الحا رعا 
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هذاء ويلزم عقلاً بدلالة الإشارة» أنه حرام لما رتب الشارع عليه من التهديد 
والوعيد الشديد» بل إن لفظ «البراءة لم يرد في القرآن الكريم غلا في شان 
المشركين» مما يدل على عظم جريمة الاحتكار» کیظم جريمة الشرك» بل قيل في 

حق المحتكر: «فكأنما قل نفساً۲» وقتل النفس من أعظم الجرائم. 

وهكذا نرى» أن استعمال حق الملكية أو الحرية العامة في التجارة على نحو يضر 
بالمجتمع» جريمة بل كبيرةٌ تستوجب العذاب الأليم يوم القيامةء ولا يقل هذا الوعيد 
على الاحتكار عن الوعيد القرآني على الرباء فكلاهما استغلال بالانتظار والتربص»› 
وضرر عام محرّم. ) 

أما جمهور الحنفية القائلون بالكراهة التحريمية التي تقتضي المنع أيضاًء فذلك 
بناء على أصل فقهي عندهم لا يلزمون به غيرهم» على أن لا خلاف بين الفريقين 
عملا لأنهم متفقون على المنع. 

۸ - ليس النهي عن الاحتكار لذاته» بل لما ينشأً عنه من ضرر عام» وما يفضي 

لدا وذلك الضرر العام اللاحق بالمسلمين هو الذي يشير إليه 

قوله ييه : «من احتكر حكرة يريد أن يغلي بها على المسلمين فهو خاطب» . 

والمقصود بالمسلمين هنا ليس كافَهُم فحسب» بل يكفي - ليتحقق حكم الاحتكار 
أن يَلحق الضرر بجماعة منهم› كأهل قرية» أو مدينة› أو قطر من أقطارهمء أو 
طائفة أو أهل مهنة أو حرفة منهم . 

وعلی هذاء فالاحتکار محرَمٌ وممنوع» لا لذاته» بل لأثره وماله. 

الأزمات والظروف الاقتصادية الحادة تجعل للعامة حقاً يتعلق بما عند 

المالكين» وحكم الاحتكار يعم التجار وغيرهم في الظروف الاستشنائية» كالحروب 
والكوارث والمجاعة والغلاءء فإذا جاز للشخص أن يدّخر مؤنة عياله سنة كاملة» 
عملا بما ثبت من فعل الرسول بي فذلك محمول على الأحوال العادية حيث لا ضرر 
)١(‏ «معالم القربة» لابن الأخوة: ص١١١‏ و«الزواجر»: )۲٠١ /١(‏ لابن حجر. 


)۲( أخرجه أحمد: cA11¥Y‏ من حديث أبي هريرة» وهو حدیث حسن لغیره. 
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فيه على احد» أما في الظروف الاستشنائية - وهي متفاوتة في الشدة - فلا يجوز له 
ذلك» لأنه يعتبر محتكراً» ويُجبر على إخراج ما احتكره إلى السوق» ليستوي هو وغيره 
في أخذ كفايته كل يوم» وهو ما ذهب إليه المالكيةء هذا فضلاً عما يجب أن تتخذه 
الدولة الإسلامية من التدابير والإجراءات الاقتصادية لتفريج الأزمة» وكسر الاحتكارء 
كالاستيراد والمنافسة المشروعةء وغير ذلك من الإجراءات الناجعة التي تقتضيها 
سياسة التشريع. 

ولھذاء لا يقال ۔ کہا ورد في «المغني» و«كشاف القناع» في الفقه الحنبلي - إنه 
يجوز للفرد أن يدخر مؤنة عياله مدة سنة» ولا يمنع من ذلك لأن الضرر لا يزال 
بالضرر»ء لأنا نقول: إن اختزان المواد الغذائية للمؤنة مدة سنةء إنما يجوز في الأحوال 
العادية حيث لا يكون ثمة من تضييق على الآّخرين» تبعاً للظروف» وعلى هذاء يجب 
أن يحمل فعل الرسول ييه في اختزانه التمر لعياله مدة سنة» على وقت الاتساع 
والرخص. 

على أن المالكية والإمام الخزالي - كما رأيت - يرون كراهة ذلك في المواد 
الغذائية حتى في حالة الرخاء والرخص. 

وأا ا عا نن ريداغا المؤنة إذا مُنعوا وقت الأزمات» لأنهم 
سيأخذون كفايتهم يوماً بعد يوم» أو شهراً بعد شهر» كسائر الناس» والأسوة 
عدالة”"“. هذا إذا اقتضت الظروف ذلك» ولكل ظرف إجراء عادل يناسبه. 

-١‏ أصل ذلك أن: حقً الغير محافظ عليه شرعاً إّان ممارسة كل ذي حق 

لحقّه» كسباً وانتفاعاً. 

ذلك الأصل العام الذي أصّلته الشريعة في كل تصرف فردي - إباحةً كان أم حقاً - 
هو وجوب ملاحظة حق الغير» وهو حق الله تعالى في كل حق فردي على ما قرّره 


(۱) «الموافقات»: (۲/ )۴٠١۳‏ حيث أتى بحديث الأشعريين تحت عنوان: «إسقاط الاستبدادء والدخول فى 
المواساة على سواء» وهو محمود جداًاء» وإذا كان هذا من مكارم الأخلاقء أو من الأحكام الديانية 
الموكولة إلى أمانة المكلف في الأصلء فإنه يصبح حكماً شرعياً ملزماً إذا مس الصالح العام. 
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الإمام الشاطبي» وهو «محافظ عليه شرعاً» ولا خِيَرةً فيه للعبدء فهو من النظام 
الشرعي العام» والفقه الثابت الذي لا يجوز التهاون فيهء أو الاتفاق والتصرف على 
خلاف مقتضاه» وقد رأيت المالكية يجعلون للعامة في هذا الظرف» حقاً يتعلّق بما 
يختزنه الفرد من الطعام» ويجبر على إخراجه وبدون ربح» إذا كان المحتكر تاجراً 
متربّصاً» إيصالاً للحق إلى مستحقهء عدلاً وتكافلاً ملزماًء ومعاملة له بنقيض قصده. 
كما ترى الحنفية أيضاء يثبتون للعامة - في مثل هذا الظرف - هذا الحق متعلقا 
بحق المالكين» كما جاء في تبيين الحقائق للزيلعي وغيره» حتى لا يكون حق 
الملك الفردي خالصاً لصاحبه يتصرف فيه كيف يشاء»ء لتعلق حق العامة به وقت 
الأزمات الاقتصادية» بل يحْدٌ من حريته في هذا التصرف ويْقَيّده على وجه لا يذهب 
بحق الجماعة ويضرٌ بهم» عملا بمبدأ «حق الغير» ونه محافظ عليه شرعاًء وهذا 
المبدأ هو قوام تقييد الإباحات والحقوق الفردية في التشريع الإسلامي إبان استعمالها 
كسباً وانتفاعاًء دَرْءاً للاعتساف والظلمء وتحقيقاً للصالح العام» وهو مظهر للتكافل 
الاجتماعي الملزم بين الفرد وأمته. 
-١‏ من حيث تطبيق القواعد الأصولية على حكم الاحتكار»ء فالمقرّر في علم 
الأصول أن: «المصلحة العامة مقدمة" والقواعد الفقهية ناهضة بذلك > وبانه 
- أن الضرر اللاحق بالناس - بسبب احتكار التجار وغيرهم لما يحتاجونه - 
واجب الدفع» ودفعه“ مصلحةٌ حاجية» وإن لم تبلغ مبلغ الضرورة. 
)١(‏ «الموافقات» لاإمام الشاطبي : (۲/ ۳۲۲). 
(۲) يعلل الزيلعي عدم جواز الاحتكار بقوله: «ولأنه تعلق به حق العامَّة» وفي الامتناع عن البيع» إبطال 
حقهم» وتضييق الأمر عليهم». تبيين الحقائق» للزيلعي : (7/ ۲۷)» و«رد المحتار»: »)۲۷۸/٥(‏ 
و«الاختیار»: /٤(‏ ۲۲۲). 
۳( «الموافقات للشاطبي» : (۲/ ١‏ وما یلیها) . 


)٤(‏ من مثل «يختار أهون الشرين»» ومن مثل : «يتحمّل الضرر الخاص في سبيل دفع ضرر عام». 
)٠(‏ الاحتكار حرام» والمنع من فعل الحرام واجب . «معالم القربة» لابن الأخوّة ص۴١٠‏ . 


۷٦‏ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


هذه المصلحة الحاجية - وهي من صميم مباني العدل - مخصصة للنصوص 
الناهضة بالأصل العام» وهو أن الفرد في الشريعة حر التصرف إيجاباً وسلباً في 
التجارة والملك على الوجه الذي يحقق مصلحته الخاصة»ء وكذلك مخصَصة للنصوص 
الناهضة بمبداً الرضائية في العقود» ومقيدة لهاء بما لا ُلحق ضرراً بالجماعة» إزالة 
للظلم العام» والواقع أن التخصيص إنما هو بالأدلة التي نهضت بحجية هذه 
المصلحة. 

فالمالكية والحنفية والحنابلة يقولون بتخصيص النص العام بالمصلحة الحاجية - 
وهو ما يسمى بالاستحسان - بأن تشتدٌ الحاجة إليهاء ويعمٌ بلواهاء ويغلب عُسّر 
الانفكاك عنهاء بحيث لو لم تدفع» لوقع الناس في حرج وضيّتق شديدين غير مألوفين› 
وهي المعروفة عند الفقهاء جميعاًء بالحاجة المنزلة منزلة الضرورة» والضرر اللاحق 
بالجماعة جراء احتكار ما يحتاجون إليهء والامتناع عن عرضه وبيعه بسعر المثل» من 
أفراد المصلحة الحاجية» ودفعه من مقتضى العدل» إذن تخصيص العمومات يقتضيه 
ادل 

والواقع أن الشافعية يقولون بتخصيص المصلحة الحاجية للنص العام أيضاًء 
يرشدك إلى هذاء ما جاء في كتاب «الأشباه والنظائر» للسيوطي - وهو شافعي المذهب 
- من القاعدة المحكمة السابقة: «الحاجة تنزل منزلة الضرورة عامة كانت أم خاصة) 
وقد طبقها الشافعية فعلاً في موضوع الاحتكارء إذ قالوا بحرمته ومنعهء والحد أو 
التقييد من حرية التاجر أو المالك في التصرف في الملك. 

۳ - والواقع أيضاًء أن تخصيص العمومات بالمصلحة الحاجية أمرٌ مجم عليهء 

لا يسح مجتهداً مخالفته» لأنه يؤول إلى تعارض أصلين» يتعيّن ترجيح أقواهماء 

جرا لمراد الشارع الذي هو مقتضى العدل والمصلحة» إذ من المعلوم أن الأصل 

حرية المالك في التصرف في ملكهء أو الحرية في التجارة» وهذا هو «المناط 

العام الثابت بأصل مقطوع برغا فر ان الاك ج أا ارف ار 

تعسّفَ في حقه بأن احتكر» فاحتكاره قد ترك أثراً هو الضرر بعامة الناس» فنشأً 
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عن هذا الأثر دليل تكليفيّ آخرء أو أصل قطعي يقضي بتحريم ومنع التسبب في 
هذا الضرر العامء إيقاعاً أو وقوعأًء كما ينفي إيقاع الناس في الحرج والمشقة غير 
المألوفةء وهذا هو «المناط الخاص» في هذه المسألة. 
وتأسيساً على هذا الأصل» نهض اعتبار المصلحة العامة. 
إذن تنازع هذا التصرف _ وهو الاحتكار - أصلان شرعيان قطعيان : 
أحدهما: يتعلق بأصل التصرف في الملكية أو حرية التجارة» فيبيحه» تحصيلاً 
للمصلحة الفردية الخاصة» كسباً وانتفاعاًء وهذا هو المناط العام. 
ثانيهما: يتعلّق بأثر التصرف لا بأصله» وهو التحريم والمنع» وهذا هو المناط 
الخاص» ومعلوم أن التعارض لا يقع بين أصلين قاطعين» بل بين جزتياتهما 
الواقعة» وكلاهما مقطوع به» فلا بد من الموازنة والترجيح» إذ لا يسم المجتهدً 
أن يترك المسألة يتعاوَرّها حكمان متدافعان ظاهراًء» دون أن ينسق بينهما . 
وبالموازنة بين مقتضى الأصل الذي يثبت حرية التصرف» وبين الأصل الآخر 
الذى تا عن أئر هدا الترف: اھ کے ا ن ای ای ج عام» 
يترجح حكم هذا الأخير» فيمنع المالك أو الفرد من التصرف في حق الملك على نحو 
ضار بعامة المسلمين» تخصيصاً لهذه الحالة من عموم الأصل الأول» بمعنى أن الفرد 
حر في التملك والتصرف في ملكه مبدئياً» أي بمقتضى الأصل العام» إلا في مثل هذه 
الحالء لأنه عارضه أصل آخر أقوى من الأولء فكان أولى بالتقدم والتطبيق» إذ به 
تتحقق إرادة المشرع الحقيقية في مثل هذه المسألة. 
ومن هناء قلنا إن التخصيص مجمع عليه . 
ذلك» لأن مفسدة المال قد غلبث مصلحة الأصل. 
وهذا ضربٌ من الاجتهاد في «تحقيق المناط الخاص» في التطبيق» في ضوء 
الظروف الملابسة» e‏ التي تعتبر من أقوى صور العدل في 
الإسلام. 
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٤‏ - شروط الاحتکار: 

أ - الأرجح أنه لا يشترط الشراء من السوق ولا يشترط ظرف الغلاءء ليتحقة 
الاحتكار» فسواء أكان الشراء من سوق المدينة في مثل هذا الظرف» أو في وقت 
الرخاءء وأذى احتباس المُشتَرّى إلى ضرر عام» اعتبر ذلك احتكاراً محرماًء ويُمنع ٬‏ 
إذ العبرة بالمآل والنتيجة في حدٌ ذاتها. 

والحنابلة قد أخذوا بهذا الشرط في فقههم في موضع الاحتكار هذاء يقول 
صاحب «المغني»: (فأما إن اشتراه في حال الاتساع والرخص» على الوجه الذي لا 
یضیق على آحد» فليس بمحرّم). 

فانظر كيف قيد الاحتكار بالشراء من السوق في وقت الرْخص والاتساع على 
الوجه الذي لا يضيّق على الناس"» وهذا نظر إلى المآل بلا ريب» إذ المفهوم 
المخالف أنه إذا ضيق كان محرماً. 

ونرى أن العبرة بالضرر العام في حدٌ ذاتهء لأنه العلة التي يدور عليها حكم 
الاحتكار. 

والاجتهاد المالكي» هو الذي قرر كراهة الاحتكار للمواد الغذائية حتى في وقت 
الرخاء والرخص» وهو ما ذهب إليه الإمام الغزالي أيضاًء ويؤيد هذا الاجتهادء 
اجتهاد متأخرّي الحنابلة الذي قدمنا لك طرفاً منه في فقههم في هذا البحثء من مثل ‏ 
ابن تيمية وابن القيم . 

ب - كذلك لا نرى للتفرقة بين الجالب والمحتكر من أساس فقهي معقول ينهض 
بها سوى ما ورد في الحديث من أن «الجالب مرزوق والمحتكر ملعون» وهو معقول 
المعنى» فيجب حمله على الجالب الذي يؤثر بيع ما جلبه بما يصادفه من السعرء أو 
بما تيسّر له من الربح ليجلب غيرّه» وهذا هو المعنى الذي استقر عليه اجتهاد عمر طل 
(1) ومفهومه المخالف آنه إذا أڏّى إلى التضييق على الناس» يعتبر ذلك الشراء احتكاراًء ولو كان في حال 


الاتساع والرخحص» لوحدة الأثر والعلةء فيمنع عن ذلك ويطبق عليه مؤيدات كسر الاحتكار . 
(۲) الإحیاء»: (۲/ .)۷٤‏ 
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حيث جعله ضيفه» وفى رعايته» وحماية الدولةء لأنه ليه مطمئن إلى أن الجالب لا 
يسيء» فهو إذن الجالب الذي من شأآنه أن يوسّع على الناس» غير مبالٍ بما يصيبه هو 
من صب وإرهاتي. أما إذا قصد الإضرار والتحكم” بالاحتباس والامتناع» بحيث 
يؤدي إلى الإضرار بالناس - والضرر مدار حكم الاحتكار - فينبغي أن يعتبر محتكرا 
إذ يجب أن يقهم النص الشرعي ويطبق في ضوءٍ من حكمة تشريعه» تخوان لااو نا 
لمراد الشارع منها" . 

هذاء والجالب إذا قَدِم المدينة بما جلبه فقد تعلق به حق العامة» وحقهم محافظ 
عليه شرعأء فلم يعد ثمة من فرق بينه وبين غيره من المحتكرين إذا احتكر وتغالى 
وتحگم» وفي هذا رد على من قال: إن له ألا يجلب» فله ألا يبيع. 

على أن هذا «المعنى» هو ما نهضت به أحاديث الاحتكار الأخرى التي لم تفرّق 
في الحكم بين جالب وغيره إذا احتكر» من مثل قوله بلة: «من احتكر حكرة. . 
الحديث»”"» لأن «مَنْ» من ألفاظ العموم كما تعلم. 

وأيضأء لو لم يكن معنى الجالب هو ما ذكرناء لأصبح معنى الحديث الشريف 
«الحالب المحتكر مرزوق› والمحتكر ملعون»“ وهو محتوی متهافٽٹ› / يظهر فيه 
معنى معقول ينهض بالتفرقة بينهما› كفا ومقضدان وینزه عنه قول الرسول ڪه . 

ج - ولا وجه للتفرقة أيضاً بین جالب ومستغل لأرضه» أو مشتر من المدينةء إدا 
احتكر هؤلاء فعلاً» ونَجَّم عن ذلك إيقاع الناس في الحرج الذي هو مناط التحريم» أو 

على أن من قال بالتفرقة» اشترط في الجالب أو المستغل «ألا يضيق على الناس» 
(1) «المنتقى شرح الموطا» للباجي : /١(‏ ۱۷ وما بعدها). 
)۲( «شفاء الغلیل٩؛‏ ص۱۹۹ ۳ لاومام الغزالي» وراجع بحث التعليل والتأویل: ٠۳١١ /١(‏ وما يليها). 


)۳( أخرجه أحمد: ۱۷٦۸ء‏ من حدیث ابی هريرة» وهو حديث حسن لغيره. 
)٤(‏ أخرجه ابن ماجه: ۲۱۵۳ء من حديث عمر بن الخطاب. 
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- كما رأيت - وهذا المعنى مال الفعل وأثره» إذ لا تناقض في أحكام الشريعة» ولا 
تهافتَ في معقولیتها". 

يقول صاحب «كشاف القناع» من الحنابلة في فقه هذه المسألة: 

«إِن من جَلّب شيئاًء أو اسل و اک أو استغله مما استأجره» أو اشتری: رمن 
الرخص» ولم يضيّق على الناس أذن»» وهذا الشرط هو إكسير أو روح فقه المسألة 
الذي يقضي على كل تفرقة بين جالب وغيره» لوحدة الأثر أو المآلء وهو مناط 
الحكم» أو معناه المناسب» لأن مفهومه المخالف : أنه إذا ضيق على الناس بما جلب 
واستخل اعتبر محتكرا. 

د - كذلك التقييد بالبلد الصغير لا يقوم على أساس فقهيّ» أو منطق شرعيّ» إلا 
لكون صغر البلد مظنة الضرر»ء لقلة الاستيراد والجلب» بعكس الثغور والبلاد الكبيرة 
حيث يكثر استيرادها وجلبهاء فلا يتصؤر عادة وقوع الاحتكار المؤدي إلى التضييق 
على أهلهاء وهذه مسألة واقع يتغْيّر حكمه الشرعي باختلاف الزمن والظروف البيئية 
والزمانية. 

وأنت عليم بأن أحاديث الاحتكار لم تشر إلى ذلك» وإنما هو محض اجتهاد قائم 
على واقع كان يعيشه بعض الأئمة» فالمدن الكبيرة لم يكن يعْتَورُها العوز والحاجة 
عادة لكثرة الجَلّب» بخلاف الصغيرة» فالعبرة بأثر الاحتكار لا بصغر البلد وكبرها. 

لكن إذا قام ما E‏ الواقع» آي ي وقوع أثر الاحتكار» وهو الضرر 
اللاحق بأهل المدن الكبيرةء فينبغي أن يتّحد الحكم في جميع المدن: الصغيرة منها 
والكبيرة على السواء» لاتحاد العلة» وهي الضرر العام» وهذا هو الفقه الدقيق. 

(1) يقول الإمام الشاطبي : «إن المعنى المناسب إذا كان جلياً سابقاً للفهم عند ذكر النص» صح تحكيم 

ذلك المعنى - العلة أو حكمة التشريع - في النص» بالتخصيص له mm‏ 

es e Sa 


.)۸۹ /١( «الموافقات):‎ 
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ه- لا يشترط في الاحتكار - ليمنع - قصد الإضرار بالناس» فالمحتكر» سواء 
قصد الإضرار أم لم يقصد» يُمنع إذا أدى احتكاره إلى التضييق فعلاً على الناسء 
وإيقاعهم في الحرج»ء لأن الضرر العام لا يشترط في تحريمه ودفعه أن يُنظر إلى قصد 
المتسبب فيه» بل يدفع ولو كان قصده حسناًء لأن العبرة بالنتيجة في حدٌ ذاتها» لا 
الباعث عليهاء غير أن الفارق أن الباعث السيئ يأثم صاحبه بقصده وفعلهء إذ لا 
إشكال في منع القصد إلى الإضرار من حيث هو إضرارء لقيام الدليل على أنه لا ضرر 
ولا ضرار في الإسلام» فيمنع من التسبب فيه. 

و - يحافظ الإسلام على السير التلقائي لحرية التجارة ما أمكن»› ويمنع التجار من 
تعكير صفرَّه الطبعي» تحقيقاً للمصلحتين اللتين قام التشريع الإسلامي كله على 
أساسهما» وهما المصلحة الخاصة والعامة على السواء» دون افتئات إحداهما على 
الأخرى'" وبعبارة أخرى» يحافظ التشريع الإسلامي على ما يسمى قانون «العرض 
والطلب» حتى إذا تلاعب التجار بالأسعارء وافتعلوا بذلك أزمة اقتصادية منعواء دفعاً 
للظلم والتحكم» فضلاً عن الضرر الفادح يلحق هذه الطبقة الفقيرة المحرومةء 
فمقتضيات «الأخوة» تتنافى ومثل ذلك الموقف الاستغلال ° المقيت تجاههم. 

وعلى هذاء إذا غلا السعر لا بفعل التجارء ولا بسبب كثرة اختزان الناس للمؤنء 
لمدة طويلة» فلا يوجب ذلك شرعاً تطبيق أحكام الاحتكار» لأن المفروض أن الغلاء 
کان طبعیاً وتلقائاً لا مفتعلاً وعلى الدولة حينئذ أن تعمل على حل هذه الأزمات 
الاقتصادية بالإجراءات العلمية المدروسة العادلةء بناء على سياسة التشريم» وعن 
طريق استشارة الخبراء» وهذا من أهم وظائف الدولة. 


.)۱٤۹/۳( : «الموافقات» للشاطبي‎ )١( 

(۲) مقدمة «نظرية التعسف» للمؤلف . 

(۳) کل ما نبت من حرام» فهو سحت» لا يجوز أكلهء ولا الانتفاع به» فالمال الذي مصدره الغش مثلاً أو 
الاحتكارء أو الرباء أو الرشوة» أو غبن الغافلين عن الأسعار (المسترسلين)ء أو استغلال النفوذ 
بسلطان الوظيفة أو الجاه» أو مصدره القمارء أو السرقة» أو الغخصب» وما إلى ذلك من وسائل الكسب 
غير المشروع» فهو محرم» ويجب رده إلى بيت المال إن لم يعرف مالكه»ء أو يتصدق به. 


۸۲ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


ز - غير أن الظروف الاستثنائية الطارئة من مثل المجاعة والكوارث والحروب 
وأعقا ا ٠‏ س خب غل الدرل انشا التدخل لمنع الاحتكار إذا وقع» لأن الغلاء في 
هذا الظرف غير طبعي أيضأء فلا يجوز انتهازه للتحكم على الناس. 

على أن الاحتكار في مثل هذه الظروف أشد قبحاء وأعظم إثماًء لشدة وطأة 
الأزمة» مما ينبئ عن شدة تعلق حق العامة بحق المالكين . 

ح - يتدخل ولي الأمر سياسة”"» وللمصلحة العامةء دفعاً للضرر العام» وتحقيقاً 
للعدل بين التجار والمستهلكين» لأن المصلحة العامة هي ساس ولايته العامة» فقد 
جاء في قواعد الفقه المحكمة أن «تصرف الإمام على الرعية منوط بالمصلحة» . 

ط ‏ هذاء وأشار ابن القيم وابن خلدون إلى الاحتكار المزدوج› أو احتكار 
«الصنف» ويقع داخل الدولة» كما تمارسه الدول الاستعمارية على الصعيد الدولي»› 
تحكماً واستغلالاً لثروات الشعوب المستضعفة التي تقع تحت سلطانهاء وهو ظلم في 
الأرض» وفساد كبير. 

٥‏ _ أما مؤيدات مقاومة الاحتكار فنوعان: 

١‏ - الوازع الديني» وهو الأصل. ۲ - سلطان الدولة. 

فإذا ضعف الوازع الديني» قام مقامه وازع السلطة في الدولةء تأييداً للأولء 
وسلبت أمانة التكليف في مواقع التصرفات التي ثبت أن المكلف قد فقد هيمنة وازع 
الدين - وهو خشية الله تعالى - على نفسه» فيجبر على أدائها اضطراراً بعد أن نكص 
عنها اختياراً. 

هذاء ولم يرد من مؤيدات الاحتكار في التشريع الإسلامي» إلا الوازع الديني 
فقط» وهو ما اقترن بفعله من الوعيد الشديد» والوصف بالعصيان والإثم» والبراءة من 
د ا ورس 
)١(‏ وسياسة التشريع تقتضي استنباط أحكام وإجراءات اجتهادية لمواجهة الواقع بظروفه الملابسة» 


بالاستناد إلى قواعد التشريع ومقاصده. 
(۲) «الأشباه والنظائر؛ لابن نجيم. وللسيوطي : القاعدة الخامسة ص۸١١‏ . 


نظرية الاحتكڪار في الفقه الإسلامي AY‏ 


أما سائر المؤيدات فاجتهادية ينهض بها «مبدأ سياسة التشريم» وهو أكبر مظهر 
لتدخل وليّ الأمرء من أجل رعاية الصالح العام الذي هو أساس ولايته العامة على 
الرعية كما ذكرنا. 
ونلخص المؤيدات الاجتهادية فيما يلي : 
- جبر المحتكر على إخراج المادة المحتكرة» وعرضها في السوق. 
ب -آمره بالبيع بالسعر الذي كان سارياً قبل الاحتكار» إزالة للظلم الذي تسبب فيي“ . 
ج - البيع عليه جبراً إذا تمرّد. 
د - حرمانه من الربح وأخذه منهء عقوبة مالية على جريمة الاحتكار» ومعاملة له 
ه - مصادرة الحاكم للمال المحتكرء إذا خيف الهلا و أهل البلدء وتفريقه 
عليهم للضرورة» بشمن المثل قبل احتكاره. 
و تنظيم الاستهلاك. 
الاختزان الاحتياطي للمواد الأساسية من قبل الدولة» وطرحها في الأسواق 
بسعر معقول» منافسة للمحتكرين» كما يقول الإمام الأبيّ. 
ح - استيراد مثل المواد التي ا إذا كان سعرها أخفض»› 
وطرحها في السوق ليكثر عرضهاء وتسد حاجة الناس إليها. 
ط - منع التصدير للمواد التي تمس الحاجة إليها إذا أضر بالناس ذلك. 
ى إخراق المادة الك عة نكال 
ك - منع المنافسة غير المشروعة إذا أت إلى الاحتكار في المآل. 
ل - المنع من الهجرة الداخلية. 
م - توزيع الدولة الأراضي التي تملکه هي على الناس» بسعر معقول» وتوفير 
مواد البناء لهم بسعر عادل. 


(1) «حاشية الجمل): (۱۸/۳)ء و«الاختيار»: (۳/ ١١١)ء‏ و«البدائع» : (/ ۹). 


A4‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


وخرت آ ار ااال ا لمات الاقف اد ترجه اا الامها: 
على ضوء ما تقتضيه ظروف عامة المسلمين» تحقيقا للوظيفة الاجتماعية التي حُلِقَت 
الأموال من أجلهاء جبراً وبتكليف من ولي الأمرء لأن المالك مسؤول شرعاً عن أداء 
تلك الوظيفة» وولي الأمر مسؤول كذلك عن أداء وظيفة الأموال الخاصة والعامة غير 
المملوكةء إحياء واستثماراً وتنمية. 

وفي هذا المعنى يقول بعض الباحثين المُحْدّثين : «أما كيف يكون تنفيذ ولي الأمر 
لهذا التكليف - ضرورة القيام باستثمار الأموال - فهذا أمر تعالجه السياسة الشرعية في 
كل بلد إسلامي على ضوء ظروف هذا البلد» وطبيعة الموارد المعطلة» وتحديد مدة 
التعطيل التي تجيز تدخل ولي الأمرء إذ لا بد أن تتفاوت هذه المدة بحسب طبيعة 
المورد» من أرض قابلة للزراعة» أو منجم» أو مصنع» أو متجر» وعلى ضوء 
الأسباب التي أذت إلى هذا التعطيل» هل كانت مجرّد عناد واستكبار من المالك» أو 
كانت لأسباب قهرية» لا قبل له وحده بالتغلب عليها؟»''. 

TT‏ استشمار الأموال هو ما أشار إلى أساسه الفقهي الإمام الشاطبي في قوله 
إنه من «ضروري الحفظ» خشية ألا يفي» أو أن يفن" بمعنى أن حفظ المال عن 
طريق استثماره» واقع في مرتبة مقاصد التشريع الأساسية» وهي «الضروريات» وبذلك 
نتفادى الأزمات الاقتصادية من قلة المواد الأساسية التي تدفع التجار الجشعين إلى 
احتكارهاء كما نتفادى الإجراءات الاستثنائية التي تقتضيها سياسة التشريع» كالتسعير 
الجبري . 

ص - التسعير الجبري . 

وآخر الأمرء ينبغي أن يلاحظ» بل أن يؤخذ بعين الاعتبار» أن تطبيق أحكام 
الاحتكار ومؤيداته على التجار والناس» في الظروف الاستثنائية» والأزمات 
(1) بحث قدمه إلى المؤتمر الثاني لمجمع البحوث الإسلامية في الأزهر الشريف ص٠١٠‏ الدكتور محمد 


عبد الله العربى» الملكية : آخر الجزء الثالث ‏ للدكتور العبادي. 
(۲) «الموافقات»: ٠ /٤(‏ وما يليها). 


نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي  {Ao‏ 


الاقتصادية» يفتقر إلى احتياط وحذر شديدين» إذ ليست العبرة بمعرفة القواعد 
الأصولية والفقهية النظرية المجردة» في موضوع معين فحسب» بل العبرة بتنزيلها على 
) الوقائع المشخصة - كما يقول الإمام الشاطبي - وتطبيقها بدقة وخبرة» وتبصر بالمآل 
في ضوء الظروف الملابسة» فمن الذي يقدر أن الحالة قد وصلت بالناس إلى درجة 
المشقةء أو الضرر الحقيقي الواقعي الذي يقتضي تطبيق أحکام الاحتکار ومؤيداته؟؟ 
كل ذلك موكول إلى العلماء والخبراء المختصين المؤمنين» المتبصرين بعواقب 
اللأمورء وإلا كان الظلم» ومصادرة حريات الناس في أملاكهم ومقدراتهم دون مسوّغ 
شرعي» وهو محرم قطعاً. 

فالمدار على تحقيق المناط الخاص لحكم الاحتكار إبان الاجتهاد في تطبيقه على 
الوقائع والجزئيات . 


١‏ مفدمة: 


قدمنا أن من المؤيدات الناجعة التى وضعتها الشريعة فى يد ولى الأمر» لمقاومة 
الاحتكار «التسعير الجبري» بمشورة أهل الخبرة» ضماناً لعدم الإجحاف بحق التجارء 
وحق المستهلكين على السواء» وسداداً لمقتضيات مرافق الدولة. 

وهو بحث اجتهادي يستمدٌ أحكامه من قواعد سياسة التشريع» ومعقول نصوص 
السنة المتعلقة به. 


هذاء ولم تَر أحداً من الفقهاء القدامى أو المحدثين» من تولاه بما هو جدير به 
من البحث الفقهى الأصولى الشامل المتعمق . 

وقد بيناء أن سياسة التشريع› وما یبنى عليها من أحكام» تحتكم فيها «مقاصد 
الشريعة ومبادئها العامة» - وهي أصول العدل - وعلى ضوئها ينبغى أن يجري تقدير كل 
دليل يدلي به المجتهد» فیما لم یرد فيه نص» کما تعتبر معیاراً فقهیاً أصیلاً فی وزن کل 
نوجه استدلالی يعبر به الفقيه عن فهمه لدليله الخاص› ومستنده الجزئى› ولا سیما 
إذا كان نصا“ لمعرفة مدى مطابقة ذلك التوجيه لما تقضى به تلك المقاصد القطعيةء 
(۱) قد يكون الدليل الجزئي غير نص» كالعلة الجزئية المستنبطة من نص خاص في واقعة معينة» يبنى على 


أساسها حكم القياس فى واقعة غير منصوصة› إذا تحققت فيها تلك العلةء لأن «العلة» هي مبنى الحكم 
حیثما وحدذدت . 


SAA‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


e 2 TET E 
لا قررنا في أكثر من موضع› أن التشريع الإسلامي كل متسق لا تتناقض جزئياته‎ 
وکلیاته › أو مع ما تقتضيه مباني العدل ا‎ 
الفرق بين السعر والثمن:‎ ۲ 
قبل أن نشرع في تحديد معنى التسعير فقهاء نرى أن نعرض اجتهاد بعض فلاسفة‎ 
أ «فالسعر - في اجتهاد هؤلاء الأئمة - هو ما تقع عليه المبايعة بين الناس» بينما‎ 
الثمن هو الشيء الذي يستحق في مقابلة المبيع».‎ 
ومعنى هذاء أن السعر» هو ما يكون نتيجة للمساومة» أو القدر الذي يتحدّد فى‎ 
السوق أثراً لما يسمى بقانون العرض والطلب.‎ 
وأمّا الثمن فهو القدر الذي يساوي قيمة المبيع في الواقع.‎ 
هذاء ويرى هؤلاء الفقهاءء أن الذي يوصف بالرخص والغلاء هو السعر لا‎ 
: الثمن» غير أنهم يميزون بين نوعين من السعر‎ 
أحدهما : ما کون افا جا ها دون افتعال أو تحكم من أحد من الناس›‎ 
. وهذا المعنى هو المشار إليه فى الحديث الشريف» بقوله ية : «إن الله هو المسعر»"‎ 
٤ الثاني : ما يكون من قَبَل السلطان (الدولة).‎ 
رہما يکون من قبل الله تعالى» وربما يكون من قبل السلطان».‎ 
. راجع موجهات العدل ومبانيه في مؤلفنا «أصول التشريع الإسلامي» ص۲۹۸‎ )1( 
«شرح الأصول الخمسة» لقاضي القضاة عبد الجبار بن أحمد» تحقيق : المرحوم الدكتور عبد الكريم‎ )۲( 
عثمان ص۷۸۸ طبع مكتبة وهبة بالقاهرة ١٦1۹ء و«التسعير في الإسلام؟ للأستاذ بشرى الشوربجي‎ 


ص۱۱ وما يليها . 
)۳( أخرجه بو داود: ١‏ والترمذې : ٤‏ , وأحمد: ۱٤١0۷‏ من حديث أنس بن مالك» وإسناده 


ا 


التسعير الجبري ۸۹ 


ثم بین ما يؤثر في تحدید کل منهما بقوله: «أما ما یکون من قبل الله تعالى» فهو 
أن يقل ذلك الشيء» وتكثر حاجة المحتاجين إليه» أو يكثر ذلك الشيء» وتقل حاجة 
المحتاجين إليه»"» وهذا هو القانون الطبيعي الذي يُسيْطر على تحديد الأسعارء 
رخصا وغلاء» ويسمى بالسعر التلقائيّ الحرّ. 

أما النوع الثاني فهو «ما يكون من قبل السلطان (الدولة)ء بأن يسوم رعيته أن لا 
ف 

والخلاصة» أن الأول سعرٌ تلقائيّ حر» والثاني تسعير مفروض محدّد. 

هذاء وأشار الإمام التفتازاني إلى سبب نشوء نوعي السعر أيضاً بقوله: «ويكونان _ 
الرخص والغلاء - بما لا اختيار فيه للعبدء كتقليل ذلك الجنس» وتكثير الرغبات فيه 
وبما له فيه اختيار» كإخافة السبل»ء ومنع التبايع» واذّخار الأجناس»" ولا يخرج هذا 
المعنى عن مضمون سابقه. ) 

وأياً ما كان» فإن بحثنا مقصور على ذلك النوع من التسعير الذي يكون من قبل 
الدولة. 
۴ أهمية التسعير الجبري: 

الواقع أنه إذا كان تحريم الاحتكار بأدلة تكاد تبلخ القطع» وما شرع الفقهاء له من 
مؤيدات اجتهاداًء على النحو الذي رأيت» من أهم مبادئ النظام الاقتصادي في 
الإسلام» فإن التسعير الجبري» بما هو من أنجع مؤيدات مقاومة الاحتكار عملا 
يعتبر مبدأً أساسياً في هذا النظام» لأن سياسة مقاومة الاحتكار ترتبط بسياسة التسعير 
الجر أرقاطا ونفاء لوحدة الغابة »نخان لذلك :ضر الست المقارة: 

أضف إلى ذلك» أن المقصد الأساسي في تشريع المعاملات في الإسلام» هو 
(1) المرجع السابق. ) 
(۲) يسوم رعيته على ألا يبيعوا إلا بكذاء يريدهم عليه «المصباح المنير». 
(۳) يقصد بادخار الأجناس» حبسها واحتكارها. شرح المقاصدا: (۲/ )٠١١‏ المبحث الخامس - طبعة 


۵ھ بمصر . 


۹۰ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


تحقيق المصلحة والعدل» والتسعير الجبري» يقوم على أساس مكين منهما معا 
وبرهان ذلك أمران: 

أحدهما: أن أهمٌ دليل شرعي يستند إليه التسعير الجبري في اجتهاد الفقهاء 
القائلين به» هو «المصلحة المرسلة» المتعلقة بحق العامة بالإجماع» وبعض المحققين 
من الأصوليين قد أشار إليها صراحة في تعريف التسعيرء كالإمام الشوكاني'» 
والإمام الباجي» بصريح قوله: «ووجهه - أي ووجه التسعير الجبري» أو مستنده - هو 
ما يجب من النظر في مصالح العامة» وقوله أيضاً: «وإنما يُمنعون من البيع بغير السعر 
الذي يحدّده الإمام على حسب ما يرى من المصلحة فيه» . 

الثاني : أن الفقهاءء إذ عللوا مشروعة الإلزام بالتسعير الجبري الذي يحدّده 
الإمام» بناءً على المصلحةء قالوا: «إنه إلزام بالعدل» ومنع من الظلم». يقول الإمام 
ابن تيمية في هذا الصدد: «إذا تضمن - التسعير الجبري - العدل بين الناس» - وهذا هو 
مناط التسعير الجبري - مثل إكراههم على ما يجب عليهم من المعاوضة بثمن المثلء 
ومنعهم مما يحرم عليهم من أخذ زيادة على عوض المثل» فهو جائز بل واجب»" أي 
لأن الالتزام بالعدل واب طوعا أو كرهاًء وإذا كان الإلزام بالعدل»ء والمنع من الظلم 
يدخلان في مفهوم «المصلحة» التي هي أساس التسعير الجبري في اجتهاد المحققين 
من الأصوليين والفقهاء كما رأيت› دل ذلك قطعاء على آنهم يتصوّرون معنى (العدل» 
عملاًء متمثلاً في المصلحة العامة الحقيقية المتوقعة » أو الواقعة فعلاًء ولم يتخيلوه 


(1) «نيل الأوطار؛ للشوكاني : .)۲۲١ /٥(‏ 

(۲) «المنتقى شرح الموطأً»: .)۱۸/١(‏ 

(۳) «الحسبة»: ص۱۸ء ص۱۹ . وإنما كان التسعير الجبري» منعاً من الظلمء لأن الاحتكار محرم» لما فيه 
من ظلم العامة» كما يقول الإمام الكاساني» والتسعير لمنع هذا الظلم. والواقع أن كلا من تحريم 
الاحتكار وإيجاب التسعير ذريعة شرعية لمنع الاستغلال» حال الشدة وظروف الضيق والأزمات» من 
أجل تحقيق المصلحة العامة» وهي العدل في الشرع واقعاً وعملاًء غير أن هاتين الذريعتين الشرعيتين 
وإن كانتا مختلفتين حكماًء إذ الأولى محرمة والثانية واجبة» إلا أنهما مَجدّتان هدفاًء وهو تحقيق 
الصالح العام . وأيضاً الأولى ثابتة في الشرع نصاًء والثانية استدلالاً واستنباطاً. 

.]۲٠٠۸ راجع كتابنا: «المناهج الأصولية في الاجتهاد بالرأي»» ص٤۲. 1ط . الرسالة‎ )٤( 
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معنى فلسفياً مجرداًء لذا تبدو لك أهمية هذا البحث من حيث صلته الوثقى بالمصلحة 
والعدل كما رأيت» وهما اشاش التشريع الإسلامى کل 


٤‏ - تعريف التسعير فقهاً: 


أ - جاء فى «كشاف القناع» في الفقه الحنبلي في تعريف التسعير: «وهو - أي 


التسعير - أن يُسعّر الإمام أو نائبه» على الناس سعراً ويجبرهم على التبايع به»“ أي 
E‏ 

ب - وجاء في نيل الأوطار» للشوكاني : «التسعير هو أن يأمر السلطان أو نوابهء 
أو كل من ولي من أمور المسلمين أمرأًء أهل السوق» أن لا يبيعوا أمتعتهم إلا بسعر 
كذا» فيمنعوا من الزيادة عليه أو النقصانء لمصلحة» . 

ج - وجاء في «التيسير في أحكام التسعير»: قال ابن عرفة المالكي : «حدٌ التسعيرء 
تحدید حاکم السوفق لبائع المأكول فيه قدراً للمبيع المعلوم» بدرهم معلوم»“ . 

د - وجاء في «المغني“" لابن قدامة الحنبلي: «وهو - أي التسعير - أن يقدر 
السلطان أو نائبه سعراً للناس» ويجبرهم على التبايع بما قذّره». 


.)٠١٤١ /۲( «بداية المجتهد»ء‎ )١( 

.)0/۲( )( 

)۳( )0/*(. 
أا التسعير لغة» فهو الاتفاق على سعر آو تقديره» والسعر هو الذي يقوم عليه الثمن» وسعّر النار: 
ألهبها وهنجهاء ومنه قوله تعالى : ولا لحم سرت [التكوير: »]١١‏ وسمْي الثمن المقدر سعراًء لأنه 
على ارتفاع غالباً. «مختار الصحاح» ص۲۹۹ للرازي» «أساس البلاغة» ص١٠۲‏ للزمخشري» وفي 
«المصباح المنير»: «سعرت الشيء تسعيراًء إذا جعلت له سعراً ينتهي إليه» غير أن بعض الفقهاء قد فرق 
بين السعر والشمن»ء كما رأينا. هذا والمصلحة التي أشار إليها الإمام الشوكاني وغيره» دليلاً على 
إيجاب التسعير» ومسوغاً لتدخل ولي الأمر شرعاًء لتقييد حقوق التجار» بما يقتضيه العدل في النشاط 
الاقتصادي» تصلح دليلاً أيضاً لتدخله في حقوق الأفراد بوجه عام» إذ لا فرق» ما دام الغرض متحداً. 

)٤(‏ ص1٤‏ طبع الشركة الوطنية للنشر والتوزيع ٠‏ الجزائر» للمجيلدي» تحقيق موسى لقبال. وابن عرفة 
من أئمة فقهاء المالكية. 

.(A* /€) (0) 


4۹۲ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


۵ مناقشة ما ورد عن بعض الأئمة من تعاريف ونقده أصولياً: 
أ - يلاحظ على تعريف «كشاف القناع» ما يلي : 
أولاً - عَرّف التسعير بالتسعير» حيث يقول: «التسعير هو أن يسعر. . إلخ»» حيث 
أخذ في التعريف المعرّف» فتوقف فهم التعريف على سابق معرفة بالمعرّف» في 
حين أن هذه المعرفة متوقفة على فهم التعريف» وهذا هو «الدَوّر» الذي يعتبر أكبر 
عيب في التعريف» فضلاً عن أنه ممنوع» لأنه لا يمكن أن يوصل إلى الكشف عن 
حقيقة المعرف وكنههء فهو دوران في حلقة مفرغة لا تصل منه إلى شيء. 
ثانياً - أظهر التعريف عنصر الإجبار» وهو أساس في التسعير الجبري الشرعي»› 
من حيث هو مؤيد عملي» لمنع التغالي في الأسعار. 
ثالثاً - أطلق التعريف «المُسَعّر عليهم» فلم يخضصهم بأهل السوق بقوله: «على 
الناس»» وبذلك يطابق مفهوم الاحتكار من حيث الشمول» وهو منطق يتّسق مع 
كون التسعير مؤَيّداً وقاثياً لمنع وقوع آثار الاحتكار» أو علاجياً بعد الوقوع. 
رابعاً - بين مصدر التسعير» ليسبغ عليه صفة المشروعية» وهو السلطان أو نوابهء 
ولم يخْصّه بحاكم السوق. 
ب - أما تعريف الإمام الشوكاني فيرد عليه ما يأتي : 
أولاً - أنه تفادى ما وقع فيه صاحب «كشاف القناع» من «الدور» فعرّف التسعير 
بأنه «أمر السلطان أو نوابهء بألا يبيعوا أمتعتهم إلا بسعر كذا»» ولو قال إلا بقدر 
معيّن من الدراهم» لكان آدق من قوله بسعر كذا» حتى لا يدخل المعرّف بلفظه 
في التعريف. 
ثانياً - أشار إلى «الإجبار» الذي يقتضيه الأمر ضمناًء لأن أمر السلطان أو نوابه 
واجب التنفيذ بسلطان الدولة» لما له من حق الطاعة على الرعية شرعاً. 
ثالثاً - قصر متعلق التسعير على الأمتعة» في حين أن أوسع شمولاًء إذ يتعلّق بكل 
ما يضر بالناس احتباسه أو المغالاة في ثمنه أو أجره» إلا أن يقال» إنه أوردها 
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تصويراً لما يغلب وقوعه في التبايع» لا للتقييدء فيتطابق حينئذ مفهوم هذا المؤيدء 

والتعميم في المادة المحتكرة» إذ التسعير مؤيد لمنع الاحتكارء وهذا التفسير غير 

بعيد» لأنه يتفق وما ذهب إليه الشوكاني نفسه من التعميم في المادة المحتكرة. 

زاغا ك غا التسعير أو الدافع إليه أو مستنده» وهو المصلحة - وهي من 

قواعد سياسة التشريع - والتعاريف وإن كانت تصان عن ذكر غاية المعرّف» لأن 
الغاية ليست جزءا منه» غير أن ذكرها هنا» يوحي بظرف التسعير وماله» وهو دفع 

الضرر العام» وهو الدليل الموجب للتسعير. 

خامساً ‏ ذكرّ أن التسعير لا يجيز البيع بالزيادة ولا بالنقصان» أما الزيادة فظاهرٌ 

منعهاء للضرر العام» وأما النقصان» فلا نرى وجهاً لعدم جوازه في أوقات 

الشدة» بل نرى أن جوازه مما يتفق وحكمة تشريع التسعير نفسه» وهي نفع الناس 
وتخفيف الشدة عنهم» بالوفاء بحاجاتهم بعوض المثل» إلا إذا تحقق في هذا 
النقص مناط التذرع إلى مآل ممنوع» وهو الاحتكار» فيصبح حينئذ منافسة غير 

مشروعة. ) 

يؤيد هذا» أن ثمة سياسة اقتصادية أخذ بها المالكية ومقتضاها: عدم جواز إنقاص 
أسعار السوق من قبل فرد أو طائفةء لمضاربة إخوانهم التجار» والإضرار بهم» وهو 
نوع من المنافسة غير المشروعة - في فقههم - سواء أكان هذا في الظروف العادية أم 
في ظروف الشدة والغلاء التي اقتضت التسعير. 

سادساً - بين التعريف مَنْ لهم صلاحية إصدار قرارات التسعير - وهم السلطان أي 

رئيس الدولة أو نوابه وموظفوه - يدل على ذلك قوله: «أو من يلي من أمور 

المسلمين أمراً»» ولم يخصه بحاكم السوق» لعموم المسعر عليهمء كما أشرنا. 

ج - أما تعريف ابن عرفة» فقد بيّن مشروعية التسعير من حيث كونه صادراً عن 
الموظف المختص المسؤول في الدولة» وهو حاكم السوق المعيّن خصيصاً لشؤونهاء 
فخرج بذلك التسعير الصادر عن جماعة أو لجنة غير مسؤولةء إذ لا يكتسب مثل هذا 
التسعير صفة المشروعية والإلزام شرعأًء كما هو ظاهر التعريف. 


۹٤‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


وعنصر «المشروعية» من حيث المصدر» عنصر أساسي من مقوّمات مفهومه 
غا 

أضف إلى ذلك أن امتثالٌ أحكام التسعير الاجتهادية ونفاذّهاء لا يجب شرعاً 
على الرعية إذا صدرت عن شخص غير مسؤول» أو جماعة غير مسؤولة» لقوله تعالى : 
يعوا آله وأيعوا ارسود ولي الأ منك [الساء: ]٠۹‏ أو من ينوب عنهم بتفويض منهم . 

بضر اتروع إن وط الصا اليرت كفا راما وعدا ل تول 
الشريعة إياهاء ومن هناء لم يضع التشريع الإسلامي أساساً لطاعة غير المسؤول» حتى 
ولو كان عدلاًء خلافاً لما ذهب إليه بعض الإمامية» من أن التسعير يصبح «من حق 
عدول المسلمين عند عدم التمكّن من الوصول إلى الحاكم»“ اللهم إلا إذا اختارتهم 
الأمة نفسها أو أهل البلدء للنيابة عنهم في التصرف في هذا الشأن عند الضرورة› 
لتعلق حقهم به» في الأصل . 

هذا ةا کان الالکة قد اباحرا أن رل شوون لر اا السوق» 
ومن الخبراء من خارج السوق» خشية التواطؤ على سعر غير عدل» فقد اشترطوا أن 
يكون تعيين هذه اللجنة من قبل ولي الأمر نفسهء أو أحد نوابه «الوزراء»» وتحت 
إشرافه» وبذلك لا تكون الصلاحية تلقائية» بل مكتسبة من ولي الأمر الذي يضفي على 
ما يصدر عنهم من أحكام عامة اجتهادية مصلحية» صفة المشروعية التي تستلزم وجوب 
التنفيذ. 


لا اساس لطاعة غير المسؤول شرعاًء ولو كان عدلاء فيما يتعلّق بشؤون الأمة:؛ 

وعلى هذا فلا أساس لوجوب طاعة غير المسؤول شرعاً فيما يتعلّق بالأمةء إذ لا 
يجوز التصرف في شؤون الغير» وحقوقهم› دون ولاية منهم › أو ولاية يقَرُها الشارع» 
مقدّراته وحياته ضرر بالعَ» وبشرط أن یکول تصرفه عليهم محققاً لمصلحتهم واقعاًء 


(1)( «مفتاح الكرامة»: ص۱۹ : 
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وعلى مقتضى النظر الشرعي ٠"‏ وما عهد في الشرائع ترك مصالح الأمة لشخص غير 
مسؤول» ولا لغير ذي ولاية شرعية» ولو كان عدلاً وكفواًء بل ليس لِموظف آخر 
مسؤول» ولكنه غير منوط به خصوص أمر السوق» أو أمر التسعير» أن يتولى شؤون 
التسعير» وهو ما أشار إليه شارح كتاب ابن عرفة إذ يقول: «وقوله: حاكم السوق› 
أخرج به غير الحاكم» وغير المسؤول عن السوق» إذ هو مسؤول عن غيرها»» وهذا 
من باب توزيع الصلاحيات والسلطات حسب الكفاءات في شؤون كل وزارة» كما 
تری . 

ب - يومئ هذا التعريف إلى أن توليّ حاكم السوق التسعير للمصلحة العامةء إذ لا 
معنى لتدخلهء إلا من أجل رعايتهاء ولأن تصرفه على الرعية منوط بالمصلحة. 

ج - أما قوله «لبائع المأكول» فهو صريح في قصر التسعير على «المواد الغذائية» 
عامة» دون التخصيص بالقوت. فيشمل العسل والزيت ونحوه. ويظهر لي أن ابن عرفة 
يميل إلى قصر مفهوم الاحتكار على المواد الغذائية وما يعين عليهاء لذا جاء تعرفه 
للتسعير متسقاً مع ذلك المفهوم» ويؤخذ عليه عدم التطابق بين هذا المفهوم الخاص» 
ومفهوم الاحتكار العام. 

د - يومئ التعريف أيضاًء» إلى عنصر «الإجبار» لأن صفة الحاكمية تقتضي هذا. 

أ - أما تعريف الحنابلة القدامى (ابن قدامة) للتسعيرء > فیتسم بکونه آگر تتا م 
ب فا ب ر على ما هو موجود في السوق» إذ «التبايع» قد يكون فيما هو 
خارج عنهاء كبيع غلة الضيعةء أو إنتاج مصنع ناءء أو السلع المستوردة» يويد هذا 
التعميمَ أيضاًء التعميم على من يسعّر عليهم» وهم «الناس» فلم يقصر التسعير على 
. خصوص آهل السوقء كما هو صريح في بعض التعاريف السابقة 
)١(‏ ولذا كانت تولية ولي الأمر في الأمةء مقصدا ا أساسياً من مقاصد التشريع في الإسلام» ثابتاً بالکتاب 

والسنة والإجماع ر ولا يتسع المقام لبحث ذلك» لأنه موكول إليه حراسة الدين» وسياسة 

الدنيا بالدين» راجع «الأحكام السلطانية» للماوردي ص" وما بعدها. 


(۲) «عن الرصاع»؛ ص۸٠۲‏ - ۲٥۹‏ و«التيسير فى أحكام التسعير» ص١٤‏ وراجہ أيضاً «المنعة 
E‏ في ۴ ص جع لمنتقى على 
الموطأً»: ۱۸/١(‏ وما يليها). 


۹٦‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ب - لم يشر هذا التعريف إلى تسعير الأعمال والمنافع. ) 
ج - صرح بعنصر الإجبار» وعنصر المشروعية» وهما مقرّمان أساسيان في التسعير 


١‏ - ما اتفقت عليه هذه التعاريف ف بيان حقيقة التسعير شرعاً؛ 


أولاً - أظهرت هذه التعاريف مصدر الأمر بالتسعير - وهو الإمام أو موظفوه 

المختصون» ليكتسب صفة المشروعية والإلزام. 

ثانياً - بيّنت هذه التعاريف «ظرف التسعير» أو الموجب له ودليله» وهو حاجة 

الناس» بل شدَّتها""“ على سبيل التصريح» كما في تعريف الشوكاني» بقوله 

المصلحة» أو ضمناء كما في تعريف «كشاف القناع»» وتعريف «المغني»» من 

الحنابلةء وابن عرفة من المالكية. 

ثالثاً - صرح كل من الأول» والثاني» والرابم» بعنصر «الإجبار» وأوماً الثالث 

إليه» وهو عنصر أساسي في مفهوم التسعيرء لأن التسعير الاختياري أو الودّي إنما 

يقصد به مجرد التبصير والتوعية بالأسعار العادلةء لا الإلزام بهاء وهذا غير ناجع 

في مقاومة الاحتكار. 

رابعاً - صرح التعريف الثاني والثالث بقصر متعلّق التسعير على ما في السوق من 

أمتعة وسلع» دل على ذلك التنويه بأن أمر السلطان أو حاكم السوق موجه إلى 

أهل السوق خاصة» بخلاف التعريف الأول والرابع» كما بينا. 

وعلى هذاء فلم تشمل بعض تلك التعاريف المنافع والأعمال»ء مما يفتقر إليه 
الناس والدولة في شتى مناحي الحياة. 

خامساً - لم تتضمن قيد «استشارة الخبراء» تحقيقاً للعدالة في التسعيرء وحفظاً 

للتوازن بين حق أرباب السلع والمنافع والكفاءات في ثمن أو أجر المثل من 

ناحية» وحق الناس والدولة من ناحية أخرى . 


)١(‏ والحاجة الماسة في حكم الضرورة الملجئة شرعاً. 
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۷ - تعريغنا للتسعير الجبري شرعاً: 


هو : «أن يُصدر موظف عام مختص بالوجه الشرعي» أمراء بأن تباع السلعء أو 
تَبذل الأعمال أو المنافع التي تفيض عن حاجة أربابهاء وهي محتبسة أو مُغالى في 
تمنهاء أو أجرهاء على غير الوجه المعتادء والناس أو الحيوان أو الدولة فى حاجة 


ماس الها خن أو آأجر من غادل ‏ بشررة آهل الخرة: 
۸ - العناصر الأساسية قي هذا التعريف: 


أ - بين التعريف شرعية الأمرء وآنه صادر من موظف مختص مسؤول› وبناء على 
قواعد الشريعةء بقولنا : بالوجه الشرعي. 

ب - أظهرَ شمول متعلقات التسعير لكل ما يحتاج إليه الناس(١)‏ والحيوان 
N‏ 

ج - بير حقيقة التسعير الشرعى الجبري د ت التسعير› وهذه وإن کانت 
رات ی وطا اهر لكن قصدنا إلى ذكرها بغية جلاء معنى التسعير» 
وتحديد حقيقته الشرعية . 

د - أبررَ عنصرَ الجبر باعتباره مؤيداً عملياً لمنع التغالي في الأسعار» بسلطة ولي 
الأمرء بقولنا «أمراً». 

هلم يقصر التعريف «المَسَعّر عليهم» على خصوص أهل السوق» بل أطلق› 
ليشمل كل من يحتبس أمرأ تتعلق به حاجة الأمة أو البلادء وليتسق مع شمول مفهوم 
الاحتكار. 


(1) الناس: المقصود بهم جميع المسلمين» أو أهل قطر أو بلدء أو طائفة منهم . 

(۲) من هذه الشروط : شدة الحاجة» والتغالي في السعر» وأن تفيض عن حاجة أربابها» وقد تقتضي 
الظروف تسويتهم بغيرهم في مقدار الوفاء بهذه الحاجات» أولاً بأول» تحقيقاً للمواساة والتسوية كما 
بيناء أضف إلى ذلك العدل في تحديد السعر. 


۹۸ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


- أدلة أحكام التسعير واردة ق السنهة غير المتواترة: 


كل ما ورد من أدلة تنهض بأحكام التسعير على وجه الخصوص› انما جاء في 
السنة غير المتواترة› ولم يرد شيء من ذلك ف في القران الكريم . 
أصول أحڪام التسعير كما وردت ي السنة غير المتواترة: 
أولاً - عن أنس ولي قال: «غلا السّعرٌ في المدينة على عهد الرسول بي فقال 
المسعرء القابض الباسط الرازقء وإنی لأرجو أن ألقى الله » ولیس أحدٌ َطلبنی 
بمَظلَمة ظلمتها باه في دم ولا مالل . 
انا غ ا هریة: أن رجلا جاء فقال: يا رسول الله سَعّر. فقال: بل ادعو 
ثم جاء رجل» فقال: يا رسول الله «سَعر»! فقال: «إن الله يُخفِض ويَرفعٌء وإني 
لأرجو أن ألقی الله » ولیس لأحد عندي مَظلمة»" . 
ثالثاً - وروى البيهقي» آثراً عن عمر طب جاء فيه : أنه قد أمر بائع زبيب أن يرفع 
سعرّه» أو بُدذحله بیته › فة کف اء ثم رجع إليه وقال له: «إن الذي قلت 
ا ا ا ص ا و و 
فبغْء وکيف شٿت فيع | 
۹- ما يستنبط من ظاهر هذه الأدلة: 
أ - أما الحديثان» فک" منهما يصف النَّسعيرَ بأنه «مَظلَّمة» والظلم حرام» فالتسعير 
حرام . 


(۱) أخرجه آبو داود: ١‏ والترمذي: ۱۳۱٤‏ وآحمد: ۱٤۰٥۷‏ وإسناده صحیح . 

(۲) أخرجه أو داود: ١‏ وأحمد: ۰۸٤٤۸‏ وإسناده صحيح. 

(۳) أخرجه البيهقي ف في «السنن الکبری»: (۲۹/۳). وروي أن بائع الزبيب هو حاطب , بن أبي بلتعة» أي 
فعل ذلك استجابة لما يقضي به الصالح العام الذي كان أساس تصرفه الاجتهادي كيا هو واضح . 
والعزمة هي الفرض أو الواجب. 


السدر اجري 24۹ 


ب _ هذا» والرسول ية قد امتنع عن التسعير» مع سؤالهم إياه» ووجود الداعية 
إليه» بل اعتبره «ظلما» بقوله: «ولا يطلبني أحد بمظلمة ظلمتها إياه في دم ولا 
مال“ ويقرن الحديث الشريف بين الظلم في المال» وبين الظلم في جريمة القتل 
عدوانا بغیر حق»› کما تری . 

ج - أبان أنه تعالى هو الذي يخفض السعر ويرفعه» فليتجهوا إليه سبحانه بالدعاءء 
ليكشف ما بهم من ضر٬‏ بقوله ية : «إن الله هو المسَعّر القابض الباسط الرازق» 
وقوله اشا «بل ادعوا» «إن الله يُخفِض ويرفع». 

وفي هذا إشارة إلى أن تخفيض الأثمان بالتسعير متعذر. 

د وأما أثر عمر وه فيدل بظاهره على وجوب ترك التجار يبيعون على ما 
يختارون» دون تَعرُض من ولي الأمر» لحرية هؤلاء» في نشاطهم الاقتصادي» بدليل 
نكوله عن ذلك» لأنه كان رأياً ارتآه باجتهاده أوَلّ الأمرء بدافع المصلحة العامة» ولم 
يكن فرضاً منه ولا إلزاماًء كما جاء صريحاً في نصر الأثر. 


)1( أخرجه أحمد: SALÎ‏ من حديث أبى سعيد الخدري › وهو حدیث صحیح لغیره. 


حڪم التسهير الجبرؤ 


ف الفقه الإسامش المقارن 


ذهب جمهور الققهاء» ومنهم فقهاء التابعين» والزيدية» والإمامية والظاهرية 
وغيرهم» إلى أن الأصل في التسعير هو الحرمة". 

وذهب الحنفية إلى أنه مكروه تحريما" . 

غير أن الحرمة» والكراهة التحريمية» كلتيهما تقتضي المنع. 

واختلفوا بعد ذلك فيما إذا دعت إليه الحاجة العامةء مؤيداً لمقاومة الاحتكار» 
أو محاربة تغالي التجار أو المالكين» في الأسعارء على رأيين: 


الأول: أنه محرّم بإطلاق»ء أي في جميع الظروف والحالات» وإلى هذا ذهب 


(۱) «البدائع» : (۰/ ۱۲۹)» و«الزيلعي» : (۲۸/7). و«الدر المختار»: .)۳٣۲ /٥(‏ و«الاختیار»: (۳/ ۰)۱٦‏ 
و«نهاية المحتاج»: »)٤٥٦1/۳(‏ و«الأم مع حاشية المرني): (۲۰۹/۲)ء و«المهذب»: (۲۹۲/۱)» 
و«المنتقى»: /١(‏ ۱۸). «الدردير وحاشية الدسوقي» : (۳/ 14( و«كشاف القناع» : (۳/ (٠١‏ و«المغني 
مع الشرح الكبير»: ٤٤ /٤(‏ وما يليها)ء و«الحسبة» لابن تيمية ص۱۷ وما يليها» و«الطرق الحكمية» لابن 
قيم الجوزية: ص٠۲۸‏ وما يليها» و«البحر الزخار»: (۳۱۸/۳). و«سبل السلام»: (۳/ ١٠)ء‏ و«نيل 
الأوطار»: /٥(‏ ۲۳۳)ء و«المختصر النابع» ص۸٤۰۱‏ و«مفتاح الکرامة» ص۹٠٠‏ . 

(۲) قال بالكراهة التحريمية الحنفية» ذهاباً منهم إلى أن حديث التسعير أحادي لا يفيد التحريم» إذ لا يثبت 
التحريم إلا بقطعي» في أصول مذهبهم. هذاء وممن منع التسعير بإطلاق» من الصحابة والتابعين 
وتابع التابعين : عبد الله بن عمر» وسالم بن عبد الله بن عمر» والقاسم بن محمد والإمام مالك في 
رواية عنه. وممن قال بالتسعير : الليث بن سعد» وربيعة الرأي» وسعيد بن المسيب وغيرهم . 
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اا E‏ ا والشافعية في قول ی 3 
قول لاومام مالك في رواية ابن القاسم”. لا فرق بين حالة السعة أو الغلاء. 
الثاني: آنه جائز مشروع» بل واجب عند بعضهم» وإلى ذلك ذهب الإمام مالك 
في رواية شهب عنه» وبعض أئمة المذهب المالكي» ولاسيما متأخريه"» 
والحنفية"» وهو قول في الفقه الشافعي”» ومذهب متأخري الحنابلة"» وبعض 
ال IY‏ 


وبما أن أدلة من ذهب إلى تحريم التسعير بإطلاق› هی عین أدلة القائلين پان 


الأصل فيه التحريم» لذاء سنتناول هذه الأدلة عرضاً واستدلالاً ومناقشة. 


أدلة من ذهب إلى تحريم التسعير بإطلاق"': 


يقول الإمام الشوكاني"': إن الناس مُسّلطون على أموالهم» والتسعير حجر 


(1) 
(۲) 
(F۳) 
()€( 


(0) 
(7) 
(۷) 
(A) 
)۹( 


«المحلى»: (۹/ 1۲۷). 

«نيل الأوطار»: ۲۲١ /٥(‏ وما يليها). 

«كشاف القناع»: (۳/ 10°(« و«الغني مع الشرح الكبير“: ٤٤ /٤(‏ وما يليها). 

«نهاية المحتاج»: ج۳» وامغني المحتاج»: (۸/۲). وانهاية الرتبة في طلب الحسبة» للشيزري 
ص۱۲ و«الرقناع): (۱/ .)۲٠۰‏ 

«التيسير في أحكام التسعير» ص۸٤‏ وص"٥‏ . 

«المنتقى»: /٠(‏ ۷ وما يليها)» و«المواق٤: .)۳۸١ /٤(‏ و«تحفة الناظر» ص٤١٠‏ وما يليها. 

«الزيلعي» : ۸/7). ورد المحتار على الدر المختار»: .)٠٠۲ /٥(‏ 

.)۱١١ /۳( «الاختيار»:‎ 

«الحسبة» ص1۷ وما يليهاء و«الطرق الحكمية في السياسة الشرعية» ص۲۷۸ وما يليها. 


)١(‏ «البحر الزخار»: ج۴ و«نيل الأوطار»: ۲۲١ /٥(‏ وما يليها). 
)١(‏ «المختصر النافع؛ ص۸4٤1.‏ و«المبادئ العامة للفقه الجعفري» ص۷۸١‏ . 
(۲) تناول هذه الأدلة وزاد عليها ابن قدامة في کتابه «المغني مع الشرح الكبير»: (4/ ٤٤‏ وما يليها)» وهر 


الأوطار»: /٥(‏ ۲۰ وما يليها). وانظر «الأم مع حاشية المزني» : (4/۲*). 
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عليهم»› والإمام مأمور برعاية مصلحة المسلمين» وليس نظره في مصلحة المشتري 
برخص الثمن» أولى من نظره في مصلحة البائع بتوفير الثمنء وإذا تقابل الأمران'ء 
وجب تمكين الفريقين من الاجتهاد لأنفسهم" وإلزام صاحب السلعة أن يبيع بما لا 
یرضی به» مناف لقوله تعالی : a E E:‏ رة عن اض نک [التساء: ۲۹ . 


وجاء فى «نهاية المحتاج»“ ما نصه : (ويحرم على الإمام أو نائىه» ولو فاضا 
التسعير في قوت أو غيره. . . إذ الحجر على شخص في ملك نفسه غير معهود» . 


وفي الفقه المالكي": روى ابن القاسم عن مالك كأنه قال: «لا خير في 


. تقابل الأمران: تعارضاء أي تعارضت مصلحة البائع مع مصلحة المشتري‎ )١( 

(۲) التمكين للفريقين : إعطاؤهما حرية المساومة والتعاقد» دون تدخل من قبل الدولةء إذ كل فريق أدرى 
بمصلحته الخاصةء وأحسن تقديراً لها . 

(۳) أي مناقض لمبدأ التراضي في العقود والتصرفات التبادلية» وهو أساس حل انتفاع كل من المتعاقدين 
بمال الآخر شرعاً بالنص. 

)٤(‏ للرملي : .)٠٥١/۳(‏ ويطلق عليه : الشافعي الصغير. 
جاء في كتاب «الاختيار في الفقه الحنفي : /٤(‏ ۲۲۷) ما نصه: «قال محمد: اج ال رین غا بے 
ما احتكرواء ولا أأسعّرء ويقال له: بع كما يبيع الناس» وبزيادة يتغابن في مثلهاء ولا أتركه يبيع بأكثر» 
أي ألزمه بالسعر العام في السوق» لا بموجب سعر محدد من قبل الإمام إذ قرر ذلك من قبل» بقوله: 
«ولا ينبغي للسلطان أن يُسعّر٤ء‏ ثم يتابع» لبيان أن التسعير الجبري لا يترتب عليه حل الانتفاع : «ولو 
سعر السلطان على الخبازين الخبز» فاشترى رجل منهم بذلك السعرء والخباز يخاف إن نقصه» ضربه 
السلطانء لا يحل أكلهء لأنه في معنى المكره» (بفتح الراء). 

)٥(‏ حتى لو بلغت الحالة الدرجة القصوى من الضرورة - لا الحاجة فحسب - لا يباح التسعير عندهم» وإنما 
تجوز المصادرة للأرزاق المحتكرة (الطعام) من قبل ولي الأمر» لتفريقها على الناس» دفعاً للضرورة› 
على أن يردوا مثلها وقت السعةء وينفي الحنفية أن يكون مثل هذا التصرف حجراً على التجارء لأنهم 
يتبرأون من كل معاني الحجر على المالك» بل هو نوع القرض المضمون فقهاً» ألجأت إليه ضرورة دفع 
المخمصة والهلاك» وهذا مؤدى قول صاحب كتاب «الاختيار»: «إذا خاف الإمام على آهل مصر 

الضياع والهلاك. أخذ الطعام من المحتكرين»› وفرقه عليهم» فإذا وجدوا ردوا مثله» ولیس هذا 

حجراًء وإنما هو للضرورةء كما في المخمصة). «الاختیار»: /٤(‏ ۲۲۷). غير أن الحنفية يرون آنه 
يجوز الحجر على العاقل البالغ للمصلحة العامة» - هذا والحنفية يجيزون التسعير في حالة واحدة فقط› 
هي ما إذا تعدى التجار تعدياً فاحشاً في الثمن» ولكنه تسعير غير ملزم» كما سيأتي . 

)١(‏ «التيسير في أحكام التسعير» ص4٤‏ - ٠٥١‏ والتعبير بكلمة «لا خير» للدلالة على عدم المشروعية. 
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ت ا ۳ 
التسعير» ومن حط عن السعر أقيم؛ أي أخرج من السوق. 
وفي الفقه الحنبلي : «ويحرم التسعير على الناس» بل يبيعون أموالهم على ما 


01) . 1 ٤ 
يختارون» لحدیث انس . و‎ 


ما يستخلص من عناصر الأدلة في هذه الاجتهادات» وتوجيه الاستدلال بهاء 
وتحليلها أصولياً : 

١‏ - حق الملكية الفردية - في التشريع الإسلامي - أصل ثابت قطعاًء وثمرة هذا 
الحق هي حرية التصرف الممنوحة لصاحبه شرعاً» وهي سلطة لا تملك الدولة 
المساس بها أو التعرض لهاء إلا بحق في الشرع» وليس التسعير منه» لأنه حجر يعود 
على أصل الحرية بالنقض» إذ لا معنى للملكية إلا حرية التصرف» وذلك محرَّم لظاهر 
حديث أنس» وهذا معنى كون الناس مسلطين على أموالهم. يقول صاحب «كشف 
الرموز والأسرار»: «ولا ينبغي للإمام أن يتعرض لحقه». أي لحق المالك. 

۲ - إن البيع والشراء - في اجتهاد هؤلاء الأئمة - تتعارض فيه مصلحتان فرديتان 
ا ضا البائعم» ومصلحة المشتري» وكلاهما على قدم المساواة في الاعتبار 
شرعأًء» فليست مصلحة المشتري بإرخاص الثمن» بأؤلى من مصلحة البائع بإغلائهء 
وأيضاًء ليس بوؤسع الدولة أن ترعى مصلحة المشتري بأكثر مما يرعاها هو لنفسه حتی 
E NIE‏ فعلى الدولة ألا تتدخل بالتسعيرء لأن في ذلك ترجيحاً 
ومحاباة لإإحدى المصلحتين الفرديتين على حساب الأخرى بدون مرجُح» وهو تحکم 
وإجحاف يجب على ولي الأمر أن يتجنبهء لأنه مأمور برعاية مصلحة المسلمين كافة 
بالقسطاس والعدل» وذلك إنما يكون - في نظرهم - بتمكين الفريقين من حرية 
(1) «كشاف القناع»: (۳/ .)٠١١‏ 

(۲) التعرض: هنا بمعنى التدخل» وباعتبار أن الإمام يمثل الشخصية الحكمية للدولة» فعدم التعرض من 
قبل ولي الأمر» معناه عدم جواز تدخل الدولة في تقييد حقوق التجار» ونشاطهم الاقتصادي إلا بحق 


ینهض به دلیل معتبر . 
(۳) يقيم اعتبارا لرغبات المشترين التي تؤثر في قانون العرض والطلب. 
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المساومة› أو حریه ة التعاقد التي نهض بها اض الحل م وقواعد الملكية»› 
الحجر على الحرٌ العاقل البالغ في ِلك نفسه غير معهودٌ شرعاً. 

۳ إن إجبار البائع على بيع سلعته بسعر معيّن» يتنافى ومبدأ التراضي في العقودء 
وهو المبدأ الذي أرساه القرآن الکریم : إل أن ترت رة عن راض ينك 
[الساء: ۲۹] فالتراضى الحرٌ بين المتبايعين» هو الأصل في جل انتفاع كل منهما بمال 
الآخر» بالنص» ولقوله بي «لا يحل مال امرئ إلا عن طيبة من نفسه»'» فإذا ارتفع 
التراضي» انتفى الجل. ويقول صاحب «الاختيار» في ذلك" : «وإذا سَعّر السلطان 
على الخبازين الخبزء فاشترى رجل منهم بذلك السعرء والخباز يخاف إن نقصه ضربه 
السلطان. لا ا كله »› لأنه فی معنی المكرّه» 

وقالوا: فإذا انتفى الرضا بالإجبارء افتقد العقدٌ أساسَ انعقاده» وأصبح باطلاً 
والباطل لا يترتب عليه أثر» ا غ م جود غا ولا يملك أحد أن يجيزه» فلا 
يحل بالتالى لأحد من المتعاقدين أن يأكل أو يمتلك مال أخيه على أساس هذه 
المعاوضة آلإجبارية بالنسعير الجبري» لذا كان التسعير غير جائز شرعاً» وهو ما 
جاءت به انه 

٤‏ -ظاهر الحديث الأول» أن الرسول ية يصف التسعير بأنه مظلمة» ويورد هذا الوصف 
«مورد التعليل»" لحكم التسعير» وما كان ظلما أو سبباً للظلمء فهو محرم لا محالة . 

ه ‏ يسوي هذا الحديث الشريف بين مظلَّمة التسعير» وبين مظلمة الدم» وهو قتل 
النفس المعصومة بغير حق» وكلتاهما ظلم» وإلا ما كان لهذا الاقتران من وجهء والظلم 
محرْمَ بالضرورة»› فالتسعير محرم› ومنع المحرم واجت» فالتسعیر واج منعه. 

(۱) أخرجه أحمد: ۰۲۱۰۸۲ من حديث عمرو بن يثربي» وهو صحيح لغيره. 
(۲) (۲۲۷/۴). وانظر «الأم مع حاشية المزني»: )۲/7( للشافعي› و«الإقناع» : (1/ ۰). و«المحلى» : 

(۹/ ۷). 
(۳) «المغني مع الشرح الكبير» لابن قدامة المقدسي : ٤٤ /٤(‏ وما بعدها)» وراجع تفصيل ذلك في بحث 

«التأويل» في كتابنا : «المناهح الأصولية في الاجتهاد بالرأي» ص١۳٠‏ وما يليها . [ط . الرسالة »]۲٠٠۸‏ 

و«عون المعبود شرح سنن أبي داود: (۹/ »)۳۲١‏ و«سبل السلام»: (۳/ .)١١‏ 
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ويؤكد هذا أيضاً أن الرسول بي يرجو الله تعالى» ألا يقع في مثل هذا الظلب. 


الأدلة الأخرى التي أور دها الإمام ابن قدامة المقدسي الحنبلي بما تنطوي عليه من 
حجج افتصادية: 


يقول ابن قدامة: «الظاهر أنه - التسعير - سبب الغلاءء لأن الجالبين إذا بلغهم 
ذلك» لم يقدموا بسلعهم بدلا يکرَهون على بيعها فيه بغير ما يريدون» ويطلبها المحتاج 
فلا يجدها› وکا ومن عنده البضاعة يمتنع من بيعها إلا قلیلاء فيرفع في ثمنها 
لبخصلها >٠‏ علو الأ سار ويحصل الإضرار بالجانبين: جانب الملاك في منعهم 
من چ أملاكهم» وجانب المشتري في منعه من الوصول إلى غرضه» فیکون 
خا 


تحليل الحجة الاقتصادية لابن قدامه ق تحريم التسعير: 


أ إن التجار في السوق - وكذلك المنتجون والجالبون - يكتمون السلع والبضائع 
القيرورة ويخفونها عادةء فرارآً من أسباب التضييق عليهم بالتسعير الجبري» فيطلبها 
الناس» فلا يجدونهاء فيضطر هؤلاء عندئذ إلى رفع أثمانها ليحصلوا عليهاء وهذه هي 
«السوق السوداء» التي تروج عادة عقب التسعير الرسمي» ومن الثابت أن السوق 
السوداء أكبر عامل يهدم اقتصاد الدولة. 

وبذلك يصبح التسعير الرسمي الجبري صورياًء بل ضارا ضرراً عاماً وبالغاًء لأن 
الناس يتعاملون - في واقع أمرهم - لس حاجتهم من السلع الضروريةء أو الى انس 


(1) وفي هذا رد على من ذهب إلى آن الرسول ية قد انتحى بأصحابه في الرد على سؤالهم» منحى التورع 
والاحتياط» دون الإشعار بالوعيد الشديد» فأي تهديد أعظم تنفيراً للنفس المؤمنةء من مظلمة الدم بغير حق 
ومن يمَشل مَومِس ا مدا فرام جَهَلَّم4 [النساء: ۹۳]؟؟! . «مجلة القانون والاقتصاد)» عدد ٣‏ 
سنة ۳١‏ للأستاذ سلام مدكور» وانظر «التاج الجامع للأصول» للأستاذ منصور علي ناصیف» .)٠٠٤ /٤(‏ 
() يخفيها. 
)۳( وهذا ما يعبر عنه في آيامنا بالسوق السوداء. 


(6) «المغني مع الشرح الكبير»: .)٤١ ٤٤/٤(‏ 
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لها بديل يُستغنى بها عن تلك» على أساس السعر الواقعي الخفي» لا الرسمي 
المعلن» إذ المشتري العادي - في هذه الحال - يقبل هذا السعرء مهما كان تحكمياً أو 
مغالى فيه» بل هو يرفعه مضطراًء ونتيجة لهذا الوضع الاقتصادي الذي أنشأه التسعير 
الرسمي الجبري نفسه» يضار البائع والمشتري كلاهما على السواء» وفي آن معا كما 
اقرا 

آو قد يُعرض في السوق سلح من نوع رديء بالسعر الرسمي» ويخفي النوع 
الجيدء فلا يحصل على هذا الأخير إلا القادرون» وبالتواطؤ على سعر خفييّ تحكميّ 
فاحش اضطراراً كما ذكرناء وهذا واقع مشهود. 

أمّا التجار والمنتجون ومن إليهم -فبما يساور نفوسهم من خشية الوقوع في قبضة 
السلطة التي تتربص بهم أن يزدادوا في السعر المحدد- لا يملكون الحرية أو الجرأة 
لعرض سلعهم وبيعها آو تصريفها على ما يختارون» خشية إدانتهم بالغرامة المالية الباهظة 
على أدنى مخالفة»ء فتتعثر بذلك حركة التجارة» ويفتر النشاط الاقتصادي» وينقطع 
المنتجؤن عن الاستمرار في إنتاجهم وصناعاتهم» توقياً من تحمل خسارة فادحة. 

وكذلك الجالبون» يُحجمون عن الاستيرادء إذا خحدّد لهم سعر معين للسلع 
المستوردةء يكرهون عليهء إذ يرون فيه غبناً لحقهم» ولا يستطيعون استزادة الأثمان 
نا تجار تلك الأسعغار فو داد الازمة بذلك اقا : ويفا الجالون كا يضار 
العامة على السواءء ولاسيما إذا كانت السلع أو البضائع المستوردة» لا تنهض البلاد 
بإنتاجها أو صناعتها محلياً» حتى يكون لها بديل يُستغنى بها عن المستورد'" . 

وعلى هذاء فليس التسعير - في نظر هذا المذهب - وسيلة غير كفيلة بتحقيق السعر 
العدل فحسب» بل هو سبب مباشر لضرر عام جسيم يحل بالبائع والجالب والمنتج 
والمشتري المستهلك» وباقتصاد الدولة آخر الأمر. 
)١(‏ «المغني والشرح الكبير»: ٤٤/٤(‏ وما يليها)» و«نتائج الأفكار في كشف الرموز والأسرار»: (۸/ 

۲) و«تبيين الحقائق): /١(‏ ۲۷ وما يليها)ء و«نيل الأوطار»: ۲۲٠ /١(‏ وما يليها)» و«مغني 


المحتاج»: .(A/Y)‏ 
(۲) لاسيما إذا كانت من اللات الصناعية التى تستخدم فى الإنتاح الزراعى أو الصناعى وما يماثلها. 
من ي م في الج اراي ڪي 
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ولا ريب أن وسيلة هذا مآلهاء وهذه نتائجها من الأضرار الجسيمة» محرمة 
مطلقاًء فيمنع التسبب في اتخاذها. 

تلك هي الخلاصة التحليلية لعناصر هذه الأدلة بما يكشف عن الفلسفة الفقهية 
لأئمة المذاهب» وهو ينم على بعد نظر من جهة» وعن الصلة الوثقى التي كانت تربط 
المجتهد بالواقع المعاش في عصره» وبالأعراف السائدة فيه» وعميق خبرته به 
وصدوره في اجتهاده على أساسهء لأن التشريع للواقع كما أسلفنا. 


أدلة مںن ذهب اى جواز التسعير› بل و جوبه عند الحاجة» وجوه الاستدلال بها: 
أولاً - اجتهادات الحنفية القائلين بالجواز فقط ل الوجوب» وي حالة معينة: 

ا في «نتائج الأفكار»: «فإن كان أرباب الطعام يتحكمون ويتعدّؤْن عن 
القيمة تعدياً فاحشاًء وعجز القاضي عن صيانة حقوق المسلمين إلا بالتسعير» فحينعذ 
ل بس E‏ .. فإدا فعل ذلك وتعدی رجل عن ذلك وباع اکر منه» أجازه 
القاضى › ومن باع منهم بما قدره الإمام صح › لأّنه غیر مکرّه على البيع»"". 

ب ۔ وجاء فی «الاختبار»: «ولا ینبعی للسلطان أن يسعر على الناس› لما بينا» 
قال: «إلا أن يتعدى أرباب الطعام تعدياً فاحشاً في القيمةء فلا بأس بمشورة أهل 
الخبرةء لأن فيه صيانة حقوق المسلمين عن الضيا»". 


وبنحو هذاء» جاء فى «الفتاوى الهندية)» وفى «الدر المختار»“ . 


(1) هذا التعبير الذي يفيد الإباحة» لا يتفق والمقدمات التي توا بهاء لأن تلك المقدمات تنتج الوجوب لا 
الجوازء لأن صيانة حق المسلمين من الضياع واجب لا جائز فحسب» ولا يتم هذا إلا بالتسعير 
الواجب بداهة 

.(EAY/A) (DD 

.)۲۲۷ /٤( «الاختیار»:‎ )۳( 

() المراجع السابقة لفقه الحنفية. ‏ 
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ثانياً - ما يستخلص من مذهب الحنفية ف التسعير: 
١‏ إن التسعير وسيلة تشريعية استثنائية لحالة استثنائية» يجوز اللجوء إليها إذا 
تعيّنت لدفع الضرر العام» وذلك عند التعدي في أسعار السلع تسدنا فاخا 
(ضعف القيمة) محافظة على حق العامة من الضياع» ولا يجوز في غير هذه 
الحال» وهذا من باب سياسة التشريع. 
- ليس التسعير ملزماً للتجار» بل هو للتوعية والتبصير» فلو باع التاجر بأكثرّ مما 
سر الإمام» جاز بيعه» ومن باع بما قدر الإمام من الثمن» جاز بيعه كذللك٠.‏ 
۳ إن حالة الاحتياج العام» قد أنشأت للأمة حقاً يتعلق بما عند التجار 
والمالكين من سلع ومواد غذائية ضرورية. 
٤‏ - هذا التقييد - في اجتهاد الحنفية - يظهر في وجوب الالتزام بالسعر الحر العام 
في السوق» لا بما يحدده تسعير الإمام. 
٥‏ إن استعمال حق الملكية - في اجتهاد الحنفية - أوسع مدى وحرية مما سنراه 
في اجتهاد من ذهب إلى وجوب التسعير الجبري الملزم. 


ثالثاً - عمدة الحنفية ف هذا الاجتهاد: 


أ - اعتمد الحنفية في استدلالهم على أن الأصل في التسعير هو التحريم» الأدلة 
عينها التي اعتمدها من ذهب إلى تحريم التسعير بإطلاق. 

ب - استدلوا على جواز التسعير الوذي غير الملزم في الحالة الاستفنائية بالقواعد 
والمبادئ العامة التي تنهض بسياسة التشريع» دون أي دليل تفصيلي من الكتاب أو 
السنة. 

فقد استدلوا بقاعدة مقدمة الواجب - وهي من قواعد مبدأً سياسة التشريع - ويظهر 
لي أن استدلال غير مُځکم» لما يلي : 


(۱( المراجع ألسابقةء وهذا معنی قول فقهاء الحنفية «أجازه القاضي» بمعنی أن العقد صحيح نافذ» ۷ 
بمعنى أن عقد البيع بالثمن الزائد عن التسعيرة موقف على إجازة القاضي . 
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أولاً - جاء اجتهاداً مستقلاًء يواجه أصل هذه المسألة - في حَدٌ ذاتها - بقطع النظر 
عن مقتضى معقول الأحاديث الواردة في التسعير أصلاًء أو ما تستهدفه من غاية 
وحكمة» مما يشعر بأن «مناط» الحكم في هذه الأحاديث - في نظرهم - غير 
مَُحَمَّت في هذه الحالة الاستثنائيةء لا نَصَاً ولا روحاً ومعقولاًء وهو قصور في 
الاجتهاد في تفسير التص الشرعي» أو في“ منهجه الأصولي» لأنه إذا كان من 
مقتضى سياسة التشريع : أن «ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب»"» فالتسعير - 
على هذا - ينبغي أن يكون واجبأء إذ المفروض أنه وسيلة متعينة لصيانة حق 
المسلمين من الضياع» ولمنع الظلم عنهم» وهذا واجب شرعاً فوسيلته التي 
تفضي إليه» ينبغي أن تكون واجبة بالضرورة» لا جائزة فحسب» والحنفية قد 
أخلوا بهذا المنطق التشريعي الذي يوجب الربط والتلازم بين المقدمة ونتيجتهاء إذ 
بعد أن أَقَرُرّا مبدأ تدخل ولي الأمر بالتسعيرء رعاية لحق العامة" _ على حد 
تعبيرهم - عادوا فاعتبروا مرا جائزاً (لا باس به)“ وغیر ملزم أيضاًء بدلیل أنهم 
أجازوا للتجار أن يخالفوا عنه» وبذلك وقع التناقض بين حكم الوسيلة ومقتضى 
الغايةء فانتفى بذلك كل أثر عملي للتسعيرء ما دام قد أضحى لمجرد التبصير 
والتوعية» كما انتقض التلازم بين حكم كل من الوسيلة والغاية. 


هذاء ومن البدهي» أن تحكيم مبداً سياسة التشريع - في مثل هذه الحال - يقضى ' 
بأن «ما لا یتم الواجب إلا به فهو واجب» كما علمت» ولكن منطقهم قاض بأن: «ما 
لا يتم الواجب إل به فهو جائز»؟؟! 

ا استدلالهم بمبدأً حرية التعاقدء فذلك لأنهم لم يروا «الإجبار» فى 


التسعير الرسمي» لا من حيث أصل تشريعه» ولا من حيث ما يقضى به» (أي من 


(۱) من أن النص التشريعي يجب أن يفسر ويحدد مجال تطبيقه» في ضوء حكمة تشريعه. 
(۲) وهذه هي «مقدمة الواجب» عند الأصوليين والفقهاء. 

(۳) المصادر والمراجع السابقة. 

)٤(‏ المصادر والمراجع السابقة. 
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حيث الإلزام). وإنما رأوا «الإجبار» في إلزام التجار بالسعر الحر العام في السوق 
اذى كاوها فا فل إعات اغا اقلت ا غر اى 2 التو اتل 
في اجتهادهمء غير أن هذا أمر صعب المنال عملاًء لأنه يشترط فيه ألا تكون 
السوق احتكارية من جهة» وأن يكون للوازع الديني هيمنته وَسَوْدده على النفوس»› 
من ناحية أخرى» وكلاهما غير متحقق في مثل هذه الحال» فهو إذن اجتهاد نظري 
مجرد يحلّق في أفق من التصور الذهني للإطلاقات والعمومات» دون تنزيلها على 
الواقع الماثل بظروفه» وهذا ما نبّه إلى خطئه الفادح الإمام الشاطبي”"» كما 
اا 
ويبدو لناء أن الفقه الحنفي في هذا الصدد» أقرب ما يكون إلى مفهوم «الاقتصاد 
الحر» الذي يعتبر الثمن العدل هو ما يستقر عليه سعر السوق نتيجة لقانون العرض 
والطلب» خلافاً للفقه المالكي» ومتأخري الحنابلة وغيرهم كما سيأتي . 


ثالثاً - نعم! حرية التعاقد تقتضي منع تدخل الدولة في التسعير الجبري» لكنها 
تقتضي أيضاً منع الاحتكار وافتعال الأزمات. 


أما أن يؤخذ بمبداً حرية التعاقد فى هاتين الحالتين المَعّايرّتين» على السّواءء» 
فذلك نظر اجتهادي غير سديد» لأن لاختلاف الظروف أثراً فى مآل تطبيقه» مما قد 
WT N AS‏ 
يوقع في الظلم المنهي عنه شرعا 


والخلاصة : أن المذهب الحنفى › وإ اتجه إلى جواز التسعير عير الملزمء غير انه 
- من الناحية العملية - يلتقي مع من قال بتحريمه بإطلاق» أو يمكن أن يعتبر مذهبا 
وسطا بين القائلين بالمنع والقائلين بالوجوب. 
(1) راجع بحث «تحقيق المناط» العام والخاص» سبباً هامَاً من أسباب اختلاف الفقهاء. 
)۲( ذكرنا أكثر من مرة» أن تطبيق مبدأً واحد على مسائل معينة» يفترض التشابه في ظروفها» مانا لر دة 
النتائج» إذ العبرة بالمآلات» أما عند طروء العوارض المتغايرة» والظروف الملابسة المختلفة» فيختلف 
النظر الاجتهادي» على ما قدمناء إذ لا بد أن تؤخذ هذه الظروف بعين الاعتبار» فى كل مسألة على حدة. 
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رابعاً - اجتهادات متأخري الحنابلة: 
ذهب متأخرو الحنابلة إلى أن التسعير نوعان: 


يقول ابن تيمية: «التسعير منه ما هو ظلم» ومنه ما هو عدل جائز بل واجب». 
وش تاه ابن القيم» مناط كل منهما بقوله : «فإذا تضمن ظلمً الناس وإكراههم 
بغير حق على البيع بشمن لا يرضونه» أو منعّهم مما أباح الله لهم فهو حرام» وإذا 
تضمن العدل بين" " الناس» مثل إكراههم على ما يجب عليهم من المعاوضة بشمن 
المثلء ومنعهم مما يحرم عليهم» من آخذ الزيادة على عوض المثلء فهو جائز» بل 


٤ 
e, 


ادلة متأخري الحنابلة على جواز التسعير بل على وجوبه وتحليلها أصولياً: 


١‏ - دليلهم على النوع الأول المحرم هو ظاهر حديث أنس: «غلا السعر على عهد 
رول ا ا د الخ وهو محمول على الحالة العادية التي يتبايع الناس 
فيها على الوجه المألوف من غير أن يظلم بعضهم بعضاًء لأن غلاء السعرء إما أنه كان 
بسبب قلة المعروض» أو كثرة الخلق» أو زيادة تكاليف النقل › أو غير ذلك» مما لم 
يكن للتجار أو غيرهم فيه يد» فهذا أمره إلى الله تعالى» ومن َم كان التسعير عليهم» 
وإلزامهم في مثل هذه الحال بقيمة بعينهاء إكراهاً لهم بغير حق» فحكمة تشريع 
الحديث - على هذا واضحة» وهي دفع الضرر والظلم عن التجار كما ترى» لأن 
التسعير في مثل هذه الحال مظنة للظلم بالنسبة إليهمء ولا مسو له شرعاً» أو على حَدّ 
)۱( «(الحسبة» ص٤٠‏ . 

(Y)‏ وهذا إشارة إلى مناط التسعير المحرم. 
(۳) وهذا لإشارة إلى مناط التسعير الواجب. 
)٤(‏ المرجع السابق ص٤٠ء‏ و«الطرق الحكمية في السياسة الشرعية» ص٥٠۲۸‏ وما يليها . 
)٥(‏ أخرجه أبو داود: ٤٥١‏ والترمذي: ١١١۱ء‏ وأحمد: ۷ :؛ وإسناده صحیح . 
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تعبيرهم ليس ثم من وجه يقتضيه» ولهذا امتنع الرسول بي عن التسعير . 

ذلك هو «مناط» تشريع حكم الحديث الذي ينبغي على ضوئه أن يُحدد معناه» وأن 
يكشف عن الروح التي تهيمن على حكمه. 

: أما عمدتهم في النوع الثاني من التسعير» وهو الواجب» فكما يلي‎ ١ 

أولاً: استدلوا : «بحكمة تشريع الحديث نفسه» الذي استند إلى ظاهره المانعون. 

ووجه الاستدلال» أن مناط الحديث ‏ كما نوهنا - هو دفع الظلم عن التجارء 
بدليل قوله بي «وإني لأرجو أن ألقى الله» وليس أحد يطلبني بمظلمة في دم» ولا 
مال" إذ لم يكن لهم يد في غلاء السعر على عهد الرسول بي" حتى إذا وقع الظلم 
منهم» إما بإغلاء السعر افتعالاً وتحكماًء أو عن طريق الاحتكار» أو غير ذلك من 
الوسائل» وجب دفعه أيضاًء إعمالاً لحكمة تشريع الحديث التي هي «دفع الظلم» أي 
كان موقعه : التجار أو العامةء إذ العدل لا يتجراً في شرع الإسلام. 

فإذا كان الظلم - في ذاته - واجب الدفع شرعاًء عن أي كان وكان لا يتم ذلك 
ااا ی ا ل ع ا کے فاا تادا ب 
فهو واجب». 

واا إذا كانت علة امتناع الرسول بيه عن التسعير في تلك الحال» هي دفع 
الظلم عن التجار» وهم طائفة» فإن دفع الظلم عن عامة المسلمين» إذا كان واقعاًء أو 
موقا واجبٌ من باب أولى» إذ الضرر في هذه الحال أعظم بداهة» عملاً بروح 
الحديث ومعقوله”“ لا بمنطوقه» وإِلا كان التناقض في التشريع» بتحريم الظلم في 
(1) راجع بحث «التعليل والتأويل» منهجاً أصولياً علمياً في تفسير النصوص بحث أسباب اختلاف الفقهاء. 
(۲( أخرجه أحمد: ۹٠۱۸ء‏ من حديث أبي سعيد الخدري» وهو حديث صحيح لغيره. 
(۳) وهذا هو النوع الأول من السعر الذي أشار إليه القاضي عبد الجبار» كما ذكرناء فيكون امتناعه عن 

التسعير في مثل هذه الحال» لكونه مظنة للظلم . «التاج الجامع للأصول» للشيخ منصور علي ناصيف : 

(9 


)€( أي بدلالة النص› حيث العلة فيها متبادرة من المنطوق» يفهمها كل من يعرف اللغة» ولا تفتقر إلى 
اجتهاد في تبینهاء» كما تعلم . 
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موقع» وإباحته في موقع آخر هو أولى بالتحريم من سَابقه» لأن الصَرَرَ فيه اشد وهذا 
لا يتَصور وفوعه في تشريع الله تعالی . 

هذاء» وليس أشدً إيقاعاً في التناقض - فهماً وتطبيقاً - من التشبث بظواهر 
النصوص» دون النفاذ إلى معقولهاء والحكمة التشريعية التي شرعت أحكامها من 
أجلها؛ لأنها تمثل العدلء والمصلحة المعتبرة شرعاً في أقوى صورهاء أو كما يقول 
الإمام البزدوي: الحكم المبني عليهاء هو شرع الله يقينا»“. 

غير أن التسعير - كما ترى - قد اختلف حكمه في الحالين» لأنه محرم إذا أوقع 
بالتجار ظلماًء وواجب» إذ تعين وسيلة لدفع الصَررِ عن العامةء ولا ضير في ذلك ما 
دام المقصد التشريعي مُتّجداًء» وهو دفع الظلم» ودفع الظلم عدل» والتشريع الإسلامي 
يوجب تحقيق العدل بكل وسيلة» وحيثما وجد العدل» فثم شرع الله ودينه. 

إذن لا ضير إذا اختلف الوسيلة حُكماء ما دامت قد اتحدت مقصداً وغايةً 
لاختلاف الحال» أو الجهة»ء بل هذا أصل في التشريع الاجتهادي الفروعي› 
التطبيقي» لأن وسيلة الواجب واجبة» ووسيلة المحرم محرمة» بالإجماع» فالوسيلة 
تأخذ حکم غایتها" . 
مبدا الإكراه على التعاقد بحق: 

وييان ذلك : 

أن الشريعة الإسلامية وفقههاء قد ورد فيهما من الشواهد والتطبيقات في الفروع 
ما يجعل من هذا المبدأ أصلاً معنوياً عاماًء قد لاحظه المُشرّع في أحكام تلك 
الجزئيات» واعتبره «مناطا» للعدل في مثلها بما يحتف بها من ظروف واقعية تقتضي 
ذلك. 


(1) «كشف الأسرار٤: /١(‏ ۷)ء وراجع «أصول التشريع الإسلامي ومناهج الاجتهاد بالرأي»: ص٠٠۳‏ وما 
يليهاء للمۇلف . 

(۲) «الفروق» للقرافي: (۳۲/۲)ء و«إعلام الموقعين» لابن القيم: ),)٠ /١(‏ وراجع «الحق ومدى 
سلطان الدولة في تقييده» ص۷٨٤‏ طبع جامعة دمشق› للمؤلف . «تنقيح الفصول» للقرافي ص*٠۲‏ . 
«السياسة الشرعية» للأستاذ الشيخ عبد الرحمن تاج : ص۷۳ . 
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لذاء كان هذا المبدأ من المقومات الأساسية لسياسة التشريع» في مجابهة ظروف 
الواقع» لما يقضي به من استثناء تلك الفروع التي تحقًق فيها مناطها الخاص» من 
الأقيسة العامة» تحقيقاً للعدل والمصلحة» ودفعاً لضرر الراجح» وإيصالاً للحق إلى 
مستحقه . 

وإليك طرفاً من ذلك من السنة وفقه الصحابة واجتهادات الأئمة: 

| - أذ الشفيع المبيعَ المشفوع فيه» كرهاً عن الْيلك البائع» بالثمن الذي رضي 
به المشتري» وما قام عليه من التكاليف» دفعاً للضرر عن الشريك أو الجار» استفناء 
من مبداً التراضي في العقود. 

1 - بيع الغراس والبناء في يِلْك الغيرء فإن لربٌ الأرض أن يأخذه بقيمة المثل 
جبراً عن صاحبه» دفعاً للضرر عنه. 

۴ بيع مال المدين المماطل»ء جبراً عنه» لقضاء الدَيْن الواجب عليه» دفعاً لظلم 
مماطلته «مطل الغني ظلم»'. 

٤ا‏ المضطر طعام aE‏ 

ه - إجبار الرسول ية سمرة بن جندب على بيع نخلته» ولما أبى» أمر الرسول از 
باستئصال شأفتها"» عقوبة» وذلك دفعاً للضرر عن الأنصاري صاحب البستان» كما 
سياتي تفصیل وجه استدلالهم . ) 

كل ذلك إنما كان لمصلحة خاصة - كما ترى - في مقابل مصلحة مثلهاء فإذا كان 
الأمر من أجل مصلحة عامة» فإن تطبيتق مبدأ الإكراه على المعاوضة يكون واجباً من 
اتا و رو او د ) 

أ - نزع ملكية الأرض كرهاً عن صاحبهاء ورصدّها جمى لخيول الجهادء ونَعّم 
الصدقة بقيمة مثلهاء وقد تم ذلك بفعل عمر وه . ۰ 
(۱) أخرجه البخاري: ۲۲۸۷ ومسلم: ۲٠٠٤ء‏ وأحمد: ۸۹۳۸ من حديث أبي هريرة. 


(۲( خر جه أبو داود: iis‏ من حديثٺ سمرة بن جندب . 
)۳( «الطرق الحكمية» ص۲۷۸ وما يليهاء و«القواعد» لابن رجب ص١٤۱‏ . 


°٦‏ بحوث مقارنة قي الفقه الإسلامي وأصوله 


ب - أخذ الصحابة بعض ما حول المسجد الحرام من الأراضي كُرْهاً عن 
أصحابهاء بقيمة مثلها» وأدخلوها في المسجد لتوسيعه 

قرر اللإمام الغزالي وغيره أنه إذا خلا بيت المال» بحيث لم يكن فيه ما يكفي 
رواتب الجند» وخيف دخول الكفار بلاد الإسلام» أو خيف ثوران الفتنة الداخليةء 
فإنه «يجوز للإمام أن يوظف على الأغنياء مقدار كفاية الجنده لأنا نعلم» أنه إذا 
تعارض شرّان أو ضرران» قصد الشرع دفع أشدً الضررين» وأعظم الشريْن». 

قالوا: وهذا تقييد لحق الملك» ومن ذلك حالة تواطؤ التجار على إغلاء الأسعار 
أو إخفاء السلع واحتكارهاء لإغلاء أثمانها على الناس» فيجب - دفعاً للضرر الأشد 
ألا تباع إلا بشمن اليثل". 

على أن الإمام ون ااال - قد استنبط «المناطط»(“ في قوله تعالی : ل 
که ف الد [البقرة: ]۲٠١‏ فقال: إن المناط في منع اعتبار آثار الإكراه» هو أن 


الإكراه.ظلم من المكره» حتى إذا كان الإكراه بحق»› فإن آثاره تتر ت تی عليه » لأنه أصبح 
مناطاً للعدل»” . 


وهكذا ترى» أن الأئمة رضوان الله عليهم لا يتشبثون بظواهر النصوص» بل 
يفسرون النص» ويحددون مجال تطبيقه › على ضوء من حكمة تشريعه التي هي مقصد 
الشارع منه» ومناط حکمه وعدله» ویجتهدون سهم في تحقيق تحقيق هذا المناط في واقعة 
التطبيق المعروضة» وهذا I a‏ تفسير النصوص› 


)١(‏ المعاملات الشرعية - نقلاً عن حاشية ية أبي السعود للأستاذ الشيخ أحمد إبراهيم - ص۷۳. 

(۲) «المستصفى): .)۳٠۷ /١(‏ و«الاعتصام» للشاطبي : »)٠۱١/۲(‏ و«نظرية المصلحة» الدكتور حسان 
ص۷٥٤‏ . 

(۳) «الحسبة» لابن تيمية ص٤٠‏ وما يليهاء وراجع كتابنا: «أصول التشريع الإسلامي ومناهح الاجتهاد 
بالرأي»» ص٦٠٠‏ في الهامش. 

. من أثمة فقهاء المالكية» وصاحب «المدونة» في الفقه المالكي‎ )٤( 

(ه) والمناط هنا هو العلة التي هي مظنة حكمة التشريع وضابطها. 

(1) «نظرية المصلحة» للدكتور حسان ص١۷١‏ . 
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كما يقول الإمام الغزالي"» ولا ريب أن هذا المناط» يكون أشد اقتضاء لحكمه» 
كلما كان تقرره في واقعة التطبيق بصورة أقوى وآكد» كما هو الشأن فيما نحن بصدده» 
من دفع الضرر العام . 
ثالثاً: القياس الأولوي: 


استدّلوا بفحوى حكمه القضائي بيا في قضية سمرةً بن جُندب”'» على وجوب 
المعاوضة» أو التبرع بمحل حق الملك» دفعاً للضرر عن الأنصاري» وقالوا في تعليل ذلك : 

«(وصاحب الشرع - أي الرسول يي - أوجب عليه» إذا لم يتبرع بها - بالنخلة - 
يقلعهاء لما في ذلك من مصلحة صاحب الأرض» بخلاصة من تأذيه بدخول صاحب 
الشجرة» ومصلحة صاحب الشجرة بأخذ القيمة» وإن كان عليه في ذلك ضرر يسير» 
فضرر صاحب الأرض ببقائها في بستانه أعظم»› فإن الشارع الحكيم يدفع أعظم 
الروين اها > قدا هى الفقة الاس وال ون أا أا 

وأنت تعلم» أن القياس الأؤلوي”» يعمل عمل النص نفسه" لأن علته قطعية 


(1) «شفاء الغليل؛: ص ٠*‏ وص ۷٠+‏ وص1٥٥.‏ و«المستصفى» لاومام الغزالي : (۲۹۸/۲). وإليك نص 
قوله و : «الشرط الرابع ء ألا يتغيّر النص الذي منه الاستنباط بالتعليل» بل يبقى على ما كان عليه قبل 
التعليلء أما إذا كان اللفظ عاماًء أو ظاهراًء لم يبعد أن يتغير بالتعليل ظهوره» وعمومهء فيتطرق إليه 
تخصيص.» وتأويل». «شفاء الغلیل»: ص٦٥٥‏ . 
aR A a oy‏ 
فتخصص عمومه إن كان عاماًء» وتؤوّل ظاهره على ضوء منها . وهذا نوع من الاجتهاد في التخصيص 
والتأويل» يختلف عن التأويل بمصلحة خارجة عن النص . 

(۲) آخرجه أبو داود: ۳۹۳١‏ . 

(۳) هذه القاعدة تعتبر أصلاً من أصول نظرية التعسف في استعمال الحق» راجع كتابنا: «الحق ومدى 
سلطان الدولة في تقييده» ص۸٥٤‏ . 

)٤(‏ «الطرق الحكمية» ص۲۸۹ و«جامع العلوم والحكم»٤:‏ ص۲۲۳ و«القواعده ص١٠٤٠‏ لابن رجب 
الحنبلي . 

(ه) ويطلق عليه أيضاً اصطلاح «دلالة النص» أو «فحوى النص» عند الأصوليين. 

(1) «كشف الأسرار» للبزدوي: .)۷٤/١(‏ 
هذاء واجتثاث النخلة من أصولهاء إنما كان عقوبة» اقتضتها سياسة التشريع» وثبتت بالسنة. 


A‏ ) بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واأصوله 


متبادرة من منطقو النص» فيكون الحكم الثابت بالفحوى ثابتاً بالنص الشرعى نفسه. 

«وبيانه» أن إجبار سمرة على المعاوضة بثمن المثل» إنما كان لدفع الضرر عن 
فرد» وهو الأنصاري صاحب البستان»ء رعاية لمصلحته الخاصة» فلأن تجلب 
المعاوضة والإجبار عليها بثمن المثل عند حاجة الناس إلى السلع والمنافع› من باب 
أو آي بالتسعیر الجبري . 

فوجوب الإجبار على المعاوضة بثمن المثل مشمول بنص حديث سمرة السابق» 
روا ومعقولاًء لا منطوقاً» وة فطعا. 

هذا ولا تجد حكماً واحداً في تشريع المعاملات» مسلوبً الحكمة التشريعيةء أو 
المصلحة التي شرع من أجلها. 

وقالوا - استدلالاً بالفحوى أيضاً - إن عدم التسعير إذا تعيّن» أو مخالفته» أشدٌ 
ضرراً من الضرر المنهي عنه في تلقي السلع» وبيع الحاضر للبادي» وهما ثابتان 
ال 
رابعاً - الاستدلال بقواعد الشريعةء ومباني العدل فيهاء على وجوب التسعير الجبري: 

أ - حت العامة» «أو المصلحة العامة» أي المصلحة المرسلة التى تتعلق بمصلحة 
عامة: 

يوضح ابن القيم مبنى وجوب التسعير وعلته» وأنه مصلحة الأمة بقوله: 

«وجماع الأمر أن مصلحة الناس» إذا لم تتم إلا بالتسعير» سعر عليهم تسعير عدل 
لا وکس فيه ولا شطط› وإذا اندفعت حاجتهم بدونه» لم يفعل»" فهو إذن تشريع 
استئنائی افتضته الضرورة. 
(1) بنوع تصرف «الطرق الحكمية» ص۲۸۹ وما يليهاء و«القواعد» لابن رجب ص١٤٠‏ . 


(۳) آي لا وكس (بخس) على البائع» ولا شطط (مغالاة) على المشتري» رعاية للحقين عدلاًء كما ترى . 
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والمصلحة العامة أقوى دليل يتمسك به القائلون بوجوب التسعير. 
ما يستخلص من فقه جمهور المالكية - مُتقدّميهم ومُتأخريهم - تحليلاً وتاصيلاً: 


أولاً: مبدأً التراضي - في اجتهادهم - شرط مراعى» على الرغم من إيجاب 
التسعير من قبل ولي الأمر» وفي هذا المعنى يقول الإمام الباجي: «ويسعر - الإمام - 
بما فيه رضاهم» ورضا العامة». 

والواقع» أن الظفر بتحقيق هذا التراضي قد يبدو - بادي الرآي - عزيرَ المنال» 
لتضاد النزعتين › ير ن فتهاء المالكية قد لاحظرا هذا في تعيلهم لغلسة فتههم ف 
المسألة» فحدّدوا معنى هذا «التراضي» د ا له إلى حيز الإمكان والوقوع» وإلى معنى 
العدل الذي هو اأُساس التسعير» ففسروا رضا التجار› بتمكينهم من الربح المعقول› 
دول بخسهم حقهم› أو منعهم من الربح أصلاً كما ذكرنا. 

ویوضح الإمام الباجي هذا المعنى بقوله: «فإذا سعّر عليهم من غير رضاء بما فيه 
إجحاف لهم ولا ربح فيه أدى ذلك إلى إفساد الأسعارء وإخفاء الأقوات. . .»". 

فليس المقصود إذن» الرضا المطلق» بل المقيد بالربح المعقول (العادل) الذي 
تنتهي إليه استشارة أهل الخبرة المتمثلة في لجنة التسعير» مما ينفي تفسير رضا التجار 
بالاأستجابة المطلقة› لنزعتهم المقرطة في الربح الذي فيه شطط ومغالاة على الناس› 
يوضصح هذا نشا قول الإمام الباجي بعد ذلك : أن يُحضرَ - الإمام - غير" 
استظهاراً على صدقهم»› فیسألهما کیف یشترون» وکیف یبیعون فینازلهم إلى ما فيه 
(۱) المرجع السابق. 
)۲( رواج السوق السوداء. 
)۳( أي من الخبراء من خارج السوق› ليتبين له صدق خبراء السوق»› ا و 


عدل» مجحف بحق الناس . 

)٤(‏ يجادلهم في تكاليف السلعة وقدر الربح» ويحاورهم ليصل إلى سعر تتحقق فيه المصلحة المشتركة 
للفريقين» جاء في «المصباح» نازله: أي وقف كل واحد منهما في مقابلة الآخرء والمقصود الجدال 
والمناقشة. 
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لهم وللعامة سداد“ أي صواب ومصلحة للفريقين» أو بعبارة أخرى ما فيه حفظ 
الحقين معاً. 

ولو كان المقصود رضاهم المطلق» لما كان ثمة وجه لتأليف لجنة التسعير أصلاًء 
والمنازلة إلى ما فيه سداد لهم وللعامة. 

وبذلك يلتقي هذا الفقه» مع فقه مُتأخري الحنابلة الذين اشترطوا الربح المعقول» 
حیث قالوا: «لا وکس» ولا شطط»"'. 


شرط الربح المعقول الذي فيه سداد للعامة والتجار معاًء دون وكس أو شطط 
يذخ أصل الحجة الافتصادية التي اعتمدها ابن قدامةء لمنع التسعير. 


وإِذ يضع المالكية هذا الشرط› فإنما يتجهون فيه إلى إبطال الحجة الاقتصادية التي 
اعتمدها الإمام ابن قدامة لمنع التسعيرء مُؤذاهاء أن التسعير يفضي إلى إفساد 
الأسعار» وإخفاء الأقوات (السوق السوداء) ذلك» لأن المالكية قد احتاطوا للأمر بما 
يحول دون ذلك على ما فهم من تعليل الإمام الباجي في النصوص السابقة. 

فالمالكية يرون أن رواج السوق السوداء» ليس منشؤه التسعير العادل المدروس 
الذي تنتجه الخبرة النزيهة» بل منشؤه الارتجال والتسرع“ في التسعير» مما يؤدي إلى 
الإجحاف بالتجار» أو عدم تقدير ربح مَجز ومعقول لهم» أو إلى حرمانهم من الربح 
أصلا» وهذا محرم قطعاًء وفرق بين هذين النوعين من التسعير. 

فلا وجه إذن لما تخرف منه الإمام ابن قدامة من رواج السوق السوداءء لأن منشاً 
ذلك إنما هو التسعير المجحف لا العادل المدروس» كما رأيت. 

والأساس الفقهي للتسعير العادل في اجتهاد المالكيةء أنه وسيلةٌ للمنع من الزيادة 
على ما سعره الإمام عدلاًء لأنها ظلمة"» والمنع من الظلم واجب» فالتسعير العَدل 
(1) السداد: الصواب والحق والعدلء ومنه الرأي السديد. «المنتقى»: ١١ /٥(‏ وما يليها). 
(۲) مصادر فقههم السابقة. (۳) یبطل . 


)٤(‏ أما إذا قصد بال لتسعير اللإضرار بالتجار فهذا محرم من باب أولى. 
)٥(‏ أي غبن غير معتاد» وهذا هو الاستغلال بعينه» ولو كان التعبير عنه بلفظ آخرء لأن العبرة بالمضمون. 
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واجب» وهذا هو جوهر فقه الإمام الباجي في قوله: «ووجهه - التسعير الجبري - ما 
يجب من النظر في مصالح العامةء والمنع من إغلاء السعر عليهم» والإفساد 
عليه" . وفي قوله أيضاً: دولا برغ لهم ما يضر الناس*" لأن الضرد ظل 
محرّم» وواجب منعه» ولا ضرر هنا يتصور إلا الاستغلال. 

وهذا صريح في أنه ينبخي على الإمام ألا يستجيب لهوى التجار أو المالكين في 
المغالاةء وألا يعتدٌ برضاهم المطلق» منعاً من الاستغخلال الذي أطلق عليه الإمام 
الباجي «ما يضر الناس». 

ثانياً -إنه يُحقّق «التوازن» بين مصلحة الفريقين على السواء» «حتى لا يضر بأيٌ منهما». 

وإقامة التوازن من صميم مفهوم «العدل» في المبادلات المالية في التشريع 
الإاسلامي» وهو ما اجه إليه فقه متأخري الحنابلة أيضاًء» كما قدمنا. 

ثالث - نظم كيفية التسعير عملاًء بتشكيل لجنة من الخبراء من أهل السوق ومن 
خارج السوق» تنزيها للخبرة العلمية من شبهة التواطؤ والمحاباة» وضماناً لعدالة 
التحديذ على أكمل وجهء حفظاً للحقين . 

وبذلك كانت الخبرة العلمية النزيهة من أهم مقوّمات «العدل» في التشريع 
٠‏ الإسلامي» وتحقيق الصالح العام 

رابعاً - قضى الفقه المالكي بتنظيم التسعير على ما يدفع بعض الدول أحيانا من 
نزعة إلى التسعير «المُرتجّل» غير المدروس» واجتشت أصول التفرد بالرأي فيه أو 
التسرع في تحديده» أو القصد إلى الافتئات على حق التجار والمالكين» إضراراً بهم. 

ومثل هذا يتصوّر في التسعير الجزافي المجحف بأي من الفريقين» سواء أكان 
مقو ضا من قبل الدولة» أم نتيجة للاحتكار المزدوج» من قبل طائفة ذات امتياز منحته 
الدولة إياهاء وهذا - كما يقول ابن خلدون - من أكبر العوامل على انهيار الاقتصاد» 
وفاد الدولة كما اشا . 


(1) «المنتقى»: /٥(‏ ۱۷ وما يليها). 
)۲( المرجع السابق»› أي لا يجيز الإمام للتجار أن يضروا الناس. 
(۳) آشرنا آئفاً إلى قول ابن خلدون في «مقدمته»: «ومن أعظم الظلم المفسد للعمران (للحضارة) = 
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خامساً - مناط التسعير هو المصلحة العامة» لقوله: «ولا يسرًغ - الإمام - له - 
للتاجر - ما يضر الناس»"» وقوله: «ووجه ما يجب من النظر في مصالح العامة . 


ولا جرم أن معظم «فقه المصالح» متفرع عن مبدأ سياسة التشريع» بدليل أنك لا 
ترى في هذا الاستدلال المالكي تعريجاً على دليل تفصيلي» مما ورد في حكم التسعير 
من أحاديث على النحو الذي رأينا عند متأخرّي الحنابلةء إذ طبق هؤلاء نصوص 
أحاديث امتناع الرسول بيه عن التسعير بروحهاء بل ترى الفقه المالكي يبني استدلاله 
على أساس ما يقتضيه صَوْنْ المجتمع من ذرائع الفساد المؤدي إلى التهافت اقتصادياً 
واجتماعياً“ وهو «المصلحة المرسلة» المتعلقة بالحق العام. 


وبذلك قضىی على معاذیر من ذهب الت تحریم التسعير بإطلاق . 
ولو نك تتبّعت الفقه المالكي بوجه عام - فيما عدا التعبديات» وما ثبت بدليل 


قاطع › وما ل من الدين بالضرورة» مما ليس للاجتهاد فيه مجال - لألفيته فقهاً يتخذ 
من المضلحة المرسلة «قطب الرحى) سواء أكانت متعلقة بححی خاص› آم بحی 
عام . 

وقوام هذا المبدا المصلحة والعدلء وسد الذرائع التي تفضي إلى نقيضيهماء من 
الفساد والظلم. 


= والدولةء التسلط على أموال الناس بشراء ما بين أيديهم بأبخس الأثمان» ثم فرض البضائع عليهم» 
بأرفع الأثمان». «المقدمة»: (۲/ ۲۸۴). 
راجع بحث الاحتكار المزدوج أو احتكار الصنف : .)٤١۳١/١(‏ 
ويقول المجليدي : «يجب على صاحب السوق الموكل بمصلحته» أن يجعل لهم من الربح ما يشبه» 
ويمنعهم من الزيادة عليه» ويتفقدهم في ذلك ويلزمهم إياه. . ومن عصاه يعاقبه» ص١٤‏ . 

(1) المرجع السابق للباجي . 

(۲) المرجع السابق للباجي. 

)۳( كتاب «مالك؛ للشيخ محمد آبي زهرة ص۱۹٤۰‏ وراجع کتابنا : «أصول التشريع الإسلامي ومناهح 
الاجتهاد بالرأي» ص٤۲۲‏ وقاعدة «تصرف الإمام على الرعية منوط بالمصلحة» وإلا ما أوجب إناطة 
تصرفه بها . المادة )١(‏ «الأشباه والنظائر؟ لابن نجيم ص۷١٠‏ . 
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وإذا تبنت أن درء المفسدة مصلحة» فإنك لا تكاد تفرق حينئذ بين المصلحة 
وس الذريعة من هذا الوجه. 

هذاء وقد أثر عن الإمام مالك ول4 قوله: «الاستحسان تسعة أعشار العلي». 

سادساً - تغير الزمن وكثرة التحايل على قواعد الشرع» يقتضي الإجماع على 
وجوب التسعير إذا تعيّن إجراء مصلحياًء كما نوه بذلك متأخرو المالكة" . 

سابعاً - لا یشترط الفقيه المالكي - كما رأيت - أن يتعدّى التجار في القيمة تعديا 
فاحشاً (ضعف القيمة)ء بل ما يعتبر ضرراً عاماً في عُرْفٍ أهل الخبرة» كافي - في 
اجتهاده - لإيجاب التسعير العدل» ولا شك أن هذا النظر» أدق فقهاًء وأدفع ضرراً. 

ثامناً - لا يبسط حكم التسعير على المادة المستوردة. 


نقد وتقدير هذا المذهب اصولياء ويي ضوء فلسفة التشريع: 


- يتجه على هذا الفقهء أن : تحقيق التراضي في التسعير» لا حاجة إليه» ما دام 

الإلزام الاچ مدا مستقراً ذ في التشريع› وبمشورة ة أهل الخبرة» وما دام قد تحدد 
مقهومه بالربح المعقول. 

۲- وضع من من الشروط ما يجعل التسعير وسيلة متعينة عملية ناجعة في إقامة 
العدل» ورعاية العام» مما ین عن الدقة في الاجتهاد. 

اا ی ا «المصلحة ا ويواجة a‏ 
ذاتها» فلم يعرج على الاستدلال بروح أحاديث الناسة. 

- تصوره للمسألة قائم على أساس تعارض مصلحة خاصة - هي مصلحة فئة 
التجار أو المالكين - مع الصالح العام» لا على أساس تعارض مصلحتين فرديتين . 

احتكم إلى مبدأ رعاية الحمّين» وإقامة التوازن بينهما. 

.)۱۳۸ /۲( : «الاعتصام» لامام الشاطبي‎ )١( 


(۲) «التيسير في أحكام التسعير» ص۹٤‏ وص۷٠٠‏ وما يليها . 
(۳) لم يجز الفقه المالكي - تأسيساً على هذا - أن يمنع البائ ربحاً معقولاً عادلاً من ناحية - كما رأيت - = 


o4‏ بحوث مقارنة في الفْقه الإسلامي وأصوله 


۷- ويتجه عليه أيضاًء أنه لا يبسط حكم التسعير على المستورّدء وقد بيّنا أن 
الجالب» إذا تصرف فيما استورده على نحو يجعله في معنى المحتكر» وجب أن 
ينسحب حكم الاحتكار ومؤيداته عليه» ومنها التسعير الجبري» تأكيداً لمنطق التشريع › 
ولاسيما أنه ينطلق من قاعدة المصلحة. 

و الا ن > مما تقوم به سياسة التشريع . 

منافقشة اجتهادات من ذهب إلى تحريم التسعير بإاطلاق» ونقدها أصولياً: 

أولاً - يجه على الإمام الشوكاني من النقدء أن منشا تصوّره للمسألة من أنها تقوم 
على أساس تعارض مصلحتين فرديتين» وما تفرع عن هذا الاعتبار من أحكام» هو 
أساس غير صحيح» وتكييف غير واقعي» وإذا بطل الأصل انهار ما بني عليه من 
أحكام» خلافاً للجمهور الذي أقامها على أساس تعارض مصلحة خاصة ومصلحة 
عا كا رات فر وة الا کا والأصل الذي يتفرع عنه حكمهاء 
يحكم ظاهرة التعارض هذه - في اجتهاد الجمهور - مبدأً رعاية الحقَيْن» وإقامة التوازن 
بينهما كما بيناء لأن حق الخاصة وحق العامة» هما مدار التشريع الإسلامي كله 
ومبنى العدل فيه . 

بينما يقوم تكييف الإمام الشوكاني لمسألة التسعير على أساس تعارض مصلحتين 
فردیتین - كما رأيت - ومن ثم كانتا متساويتين في الاعتبار» فلا يجوز محاباة إحداهما 
على حساب الأخرى بالتسعير» لأنه في مصلحة المشتري دون البائع» فكان حراماًء 
لأنه - على هذا النظر - وسيلة هذه المحاباةء والمحاباة ظلم» وما يفضي إلى الظلم 


ظلم. 


فاختلف حکم التسعیر - كما ترى باختلاف تكييف المسالة في اجتهاد كل من 


الفريقين › إذ لكل تكييف قاعدة تحكمه. 


= كما أنه لم يجز للإمام من ناحية أخرى» أن يمحن الناس من ظلم التجار. «المنتقى»: ٠٤ /٥(‏ وما 
يليها) . 
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ثانياً - ويتجه على قولهم: إن إلزام البائع ألا يبيع إلا بما يحدّده ولي الأمر من 
الثمن» إكراه معنوي» لا تصح معه العقود» لمنافاة الإكراه لمبدأً التراضي المقرر في 
قوله تعالی : بل a KG‏ رة ع راض نک [الساء: ۲۹] أقول: يتجه على ذلك 
أن الإكراه على التعقاد» لا يمنع صحة البيع لحق العامة» أي لمصلحة الأمة في الفقه 
الإسلامي كما فصّلناء لأنه «مناط العدل» في مثل هذه الحال» أو لمصلحة خاصة 
جديرة بالاعتبار» كما آشار إلى ذلك الإمام سحنون من المالكية» ومتأخرّو الحنابلةء 
YT‏ 

ثالثاً - ويتجه عليهم أيضاء أن ظروف الاستغلال والتحكم» إبان الأزمات 
الاقتصادية» ولاسيما المفتعلة من قبل التجار والمالكين» تجعل مبدأ التراضي صورياً 
أجوف بل سبباً لا يحقق المقصد الشرعي الذي شرع حكمه" من أجله» والعبرة 
بالمقاصد» وبيان ذلك : أن الجري على مقتضى مبدأ التراضي - في مثل هذه الظروف - 
يفضي .إلى الضرر العام لأن الواقع أن الحرية أو الرضاء يتمتع بهما البائع وحده”"» 
دون المشتري» إذ البائع يستأثر بالسلعة» ويتحكم في الثمن» بخلاف المشتري» فإن 


)١(‏ «الطرق الحكمية» لابن القيم: ص۲۷۸. وفي هذا المعنى يقول الأستاذ الزرقاء: «التراضي هو 
الأساس الدستوري لكل عقدء ولم يقر الشرع الإسلامي عقداً يلزم شخصاً بتكليف لم يرض به رضى 
بيا إلا فيما توجبه : 
أ - قواعد العدالة. ب - مصلحة الجماعة فيما تمارسه السلطة الحاكمة باسم العدالةء لإحقاق الحق»). 
ثم سرد أمثلة على ذلك من بيع أموال المدين المماطل كرهاًء وبيع الأموال المحتكرة» والاستملاك 
للمصالح العامة ثم قال حفظه الله : «فهذه العقود الجبريةء هي من المؤيدات الضرورية للتشريع 
العادلء والغاية من قيام حكومة في دولة» وقد أخذت بها الشرائع الوضعية الحديثة التي أخذت بمبداً 
الإرادة العقدية المطلق». «المدخل الفقهي»: .)٠٠١ _ ٤1۹۹4/١(‏ هذاء وقولنا: مصلحة خاصة جديرة 
بالاعتبارء» كأن تكون إحقاقاً للحق» أو إيصالاً له إلى مستحقه. 

(۲) حكم التراضي» هو حل انتفاع كل من المتعاقدين بمال الآخر» أو امتلاكه. 

(۳) أشرنا آنفاًء إلى أن البائع في مركز اقتصادي قوي ممتاز بالنسبة للمشتري» وإذا لم يتساويا من حيث 
المركز الاقتصادي» كان التحكم من قبل القوي في الضعيف» وهو ما ينكره التشريع الإسلامي أشد 
الإنكار» فضلاً عن أن يسوّغه» أو يعين عليه. 


o۲“‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


الحاجة الماسة تدفعه إلى أن يقبل مرغماً بالسعر الذي يفرضه البائم» مهما كان تَحكميا 
أو مُغالی فيه كما قدّمناء ولا و هذا قبول ظاهري» لا رضا حقيقي» إذ الغبن 
الفاحش لا يرضى به أحد» وإذا لم ي يتحقق مناط الرضا الحقيقي » > فلا ينتقل الملك› 
شرعاً» ولا يحل بالتالی انتفاع أحد المتعاقدين بمال الآخر. 

فقد وجد السبب - وهو التراضي - صورة» لكن تخلف عنه حكمه الشرعى» واقعاً 
لصورية سببه› والحكم - وهو انتقال الملك وحل الانتفاع - هو المقصود الشرعى من 
الست لذا بطل السب شرغاء لتخلف كمه واقعا. 

وفى هذا المعنى يقول الأصولى المحقق الإمام الغزالي صب : «کل سہب منصوب 
لحکم» إدا فاد حکمه المقصود منه» يقال إنه صح › وإن تخلف عنه مقوده» يقال إنه 
بطل»'. 

فقد بطل التراضي الصوري - كما تر للف مق ضرد: وحکمه» فلا يصح 
احتجاج الإمام الشوكاني به مبداً في هذه الحال» لمنع التسعير. 

رابعاً - إن التشّف بهذا المبدأً في مثل هذه الحال» والاحتجاج به» يفضي حتماً 
وبالضرورة إلى إعانة المستغل على الإمعان و في الظلم› وهر إثم وعدوان على أموال 
الناس»› وذلك محرم م بالنص»› قال تعالی : و تاوا عل اثر مدن [المائدة: ۲]. 
وقال ا : فیما يرویه عن ربه : (فلد تظالموا» . 

وهل يعتقد أحدء فضلاً عن المجتهد» أن التعامل في ظل ظروف الاحتياج العام» 

(1) «المستصفى): .)٦١/١(‏ 
هذاء ولا يقال إن الحكم الشرعي» من انتقال الملكية» وحل الانتفاع» منوط بالسبب الذي هو 
الإيجاب والقبولء لأن الرضا آمر نفسي خفي» لأنا نقول: إن السبب الظاهر أو الإرادة الظاهرة» تبقى 
معتبرة» إذا لم يقم دليل قوي أو قرينة على فساد الأصل وهو التراضي › وظروف الاستغلال 

والاحتکار» والأزمات الاقتصادية› من أدل القرائن على بطلان هذا السبب. 
أو بعبارة أخرى» قد قامت الأدلة الناشئة عن الظروف على أن السبب (الإيجاب والقبول) لم يعد 


صالحاً للتعبير عن التراضي الحرَ. 


)۲( أخرجه مسلم : 10۲« وأخمد: 1-۰ من حدیث ابی ذر. 
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أو فيما يسمى بالسوق السوداء» بأسعارها الباهظة» وغبنها الفاحش» يقوم على أساس 
الرضا والاختيار الحرٌّ؟ ما نظن! 

وإذا كان إعمال مبدأ التراضي يفضي إلى إعانة التاجر المستغل على إثمه وعدوانه 
في هذه الحال» وجب قطع التسبب في ذلك» واستثناء هذه المسألة من حكم هذا 
المبدأء وتطبيق مبدأً آخر هو أقرب إلى تحقيق العدل» وهو «مبدأً الإكراه على التعاقد 
بحق» لأنه من مؤيدات التشريع العادل"» كما بيّنا . 

إذن» على أساس مثل هذه الظروف تنشاً قاعدة الاستحسان (الاستثناء) عند 
الحنفية والمالكية”" وهو منهج من مناهج الاجتهاد بالرأي القائم على أساس المصلحة 
المرسلة» وسد الذرائع في آن معاًء لأنا أشرنا آنفاً أن سد التذرع إلى المفسدة 
مصلحة . 
خامساً - التحسف ف استعمال حق التراضي محرْمٌ شرعاًء فلا يصح حجة لمنع التسعير: 

من المعلوم أن التعسف هو استعمال الحق في غير ما شرع له. 

وحق التراضي مشترك بين المتعاقدين» وهو كسائر الحقوق في الشرع» مقيد بعدم 
القصد إلى الإضرار بالغير» فرداً كان أم جماعة» إذ لم تشرع الحقوق وسيلة للإضرار 
أصلاً» وإلا كان التعسف في استعمال الحق» بالنظر لقصد الإضرارء لذا كان التعسف 
سبباً في سلب المشروعية عن التصرف» وفي هذا المعنى يقول الإمام الشاطبي : 
«المجتهد إذا سيل عن الفعل الذي شرع لتحقيق مصلحة معينة» يقصد به فاعله» مما 
يناقض هذه المصلحة» فإنه بتي بحرمة هذا الفعل”" بناء على المقصد الكلي»”“ . 

والمقصد الكلي» أي المبدا العام» وهو أن مصالح العباد معتبرة في الأحكام» 
ومعللة بهاء لأنه غرض غير مشروع يتنافى ومقتضى ذلك المقصد الكلي» وهو هنا 
)١(‏ المرجع السابق. 
(۲) يقول الإمام مالك: «الاستحسان تسعة أعشار العلم». «الاعتصام» للشاطبي : (۲/ .)١١۸‏ 


(۳) راجع: التكييف الفقهي للتعسف» كتابنا : «الحق ومدى سلطان الدولة» ص۲۸۱. 
)٤(‏ «الموافقات»: (۳/ ۲۹۸ .)۴١٤-‏ 


o۸‏ بحوث مقارنة في الضْقه الإسلامي وأصوله 


الضرر العام بل شرع کل حق فردي» على العكس من ذلك› لصيانة الصالح العام من 
جهة» وهذا هو المقصد الشرعي الموضوعي › وهو حق الله تعالی في کل حق فردي» 
کما علمت› ولتحصيل مصلحة ذاتية لصاحبه من ناحية أخرى» وهذا هو الغرض 
الشخصى للحق› بما يحفظ التوازن في مقصديه ف موضوعيا ey‏ 

اسسا کل ها لا يجوز لحد المتعاقدين ‏ وهو هنا التاجر أو المالك بو جه 
عام - أن يتمسك بحقه هذاء تعسفاً وإعناتاً لمن يتعاقد معه» واستغلالاً لضعفه 
وحاجته» إذا تفاوتا في المراكز الاقتصادية قوة» إذ ليس هذا الضرب من التعامل 
مشروعاً في الإسلام» لما ينطوي عليه من قصد الإضرار» لمكان الاستغلال فيه 
والاستغلال غين » والعبن ظلم › فيجب شرعاً قطع التسبب فىه . 

هذاء» وقد أكد حرمة التعسف في استعمال حق التراضى الناشئ عن حق التصرف 
في الملك» عند المغالاة في الأسعارء بعض كبار المحققين من الباحثين المُخدَث .° 
بقوله : «ومن هذا - أي من الإساءة " في استعمال الحق التي تؤدي إلى التشديد قضاء 
على صأحبه"" _ تسعير الحاكم على التجار بضائعهم» إذا غالّوا في أثمانها على ما 
قاله الإمام مالك“ رحمه الله. ومن المعلوم أن البيع والشراءء لا يكونان إلا عن 
تراض»› لکن لها اسا التجار استعمال حقهم الممنوح لهم شرعا في طلب النن) 
والناس في حاجة إلى ما بأيديهم» جعل الشارع للحاكم التسعيرء بما لا يضر البائع 
والمشتري» لما له من ولاية إزالة الضرر العا" . 

والخلاصة» أنه لا يجوز التعسف في استعمال حق التراضى» بقصد الاستغلال 
والاأضرار»› لأنه ضرب من التحيّل على إبطال مصلحة عامة معتبرة شرعاً لأن الاستغلال 
(1) الأستاذ الشيخ أحمد إبراهيم - رحمه الله أستاذ الشريعة الإسلامية في كلية الحقوق بالقاهرة سابقاً. 
(۲) بعض الفقهاء يستعمل كلمة الإساءة بدل التعسف . 
)۳( على حد تعبیره. 
)٤(‏ ليس هذا القول مقصوراً على الإمام مالك کما رأیت . 


)0( لأن تحديد الثمن› وطلبه - في الأصل - حق للبائم› ولا کو اد د کین رر 
)7( «مجلة كلية الحقوق»: عدد ۳ السنة ۲ وما يليهاء القاهرة. 
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لا يعدو كونه استثماراً للحاجة عند التعاقد بالغبن الفاحش» أو تربصاً لها كالرباء وهذا 
محرّم شرعاًء وإِلّا فلم حرم الاحتكار؟ وبيع المضطر وشراؤه؟ وغبن المسترسل*"؟؟ 

هذاء والحاجة الماسة في حكم الاضطرار بالإجماع. 

وفي هذا المعنى يقول ابن حزم: «فصح أن البيع بذلك - أي بالغبن - أكْلٌ مال 
الناس E‏ 

فإذا تحدّد مضمون «حق التراضي على النحو الذي قرره القرآن الكريمء فإن 
التعسف في استعمال هذا الحق» يترتب عليه حكمان يتعلّقان بالتسعير الجبري شرعاً: 

أولهما: أن عدم التسعير» في ظروف الغلاء والاستغلال» سبيل إلى أكل أموال 
الناس بالباطل - كما رأيت - وهو محرَّم شرعاًء فثبت نقيضه» وهو وجوب التسعير» 
إذا تعيّن طريقاً للعدلء وحفظ أموال الناس» والوفاء بحاجاتهم» سدَاً للذريعة إلى 
المحرمء لأن ما يفضي إلى الواجب واجب بالضرورة. 

الثاني : أن مخالفة التسعير العدل الواجب» بعد فرضه بالوجه الشرعي» يعتبر 
محرماً شرعاً أيضاًء لأنه - كما يقول الشيخ شلتوت بحق - يعتبر سبيلاً لأكل أموال 
الناس بالباطل”". 

فتلخص» أن «مبداً التراضي» حجة للقائلين بوجوب التسعير لا للقائلين بمنعه» بل 
هو حجة عليهم . 

من هذا التحليل الأصولي» وما أدركه المحققون من الفقهاء» يبدو لنا أن وجوب 
التسعير» يرد قيداً على مبدأً التراضي نفسه» ليدرأ التعسف فيما يقوم عليه من تصرف› 
وذلك في حال استعماله بقصد الإأضرار بالناس» وتربص الغلاء بهم» دون ما شرع له 
أصلاً من تحقيق مقصديه» الموضوعي والشخصي» أو تحقيق العدل والتوازن بينهما. 
)١(‏ هو الذي لا يحسن المساومة. «الطرق الحكمية» ص۲۸۳ . 
() «المحلی»: (۹/ .)٤٥۳‏ 


(۳) «توجيهات الإسلام»: ص٠۱۸.‏ هذاء ويلاحظ أن الفقهاء المسلمين» يعبرون عن الاستغلال أحياناً 
بالغبن أو بالضرر» أو بأكل آموال الناس بالباطل» بينما هو سبب من أسبابه. 


o»‏ بحوث مقارنة قي الفْقه الإسلامي وأصوله 


هذاء وإنما كان التعسف محرماًء وسبباً في سلب المشروعية عن التصرف» أو 
تقييده بما لا يضرء لأنه مناقضة للمشرع في مقصده الكلي» والمناقضة باطلة» فما 
يؤدي إليها باطل بالإجماع» ولذا وجب قطع التسبب فيه. 

وعلى أن المحققين من الأصوليين قد رأوا أن التعسف يتحقق أيضاً في واقعة 
الضرر نفسهاء بقطع النظر عن توفر قصد الإضرار”"“ لدى صاحب الحق» بحيث إذا 
لزم عن التصرف في الحق الفردي ضرر عام» ولو كان القصد حسناًء من صاحبه منهء 
لأن مصلحته الشخصية قد أصبحت منوطة بالضرر العام» وهذا يخالف سَنَنَ 
المشروعات من إناطة الحكم بالمصلحة الراجحة»ء فهذا في نظر الشريعة تعسف ولو 
كان غير مقصود» إذ العبرة بالنتيجة الضررية من حيث ذاتهاء يؤكد هذا المعنى الإمام 
الشاطبي في كتابه «الموافقات في أصول الشريعة» بقوله: «ولا مصلحة وفع مطلقاًء 
مع إمكان وقوع مفسدة توازيهاء أو تزيد عنها» . 

فالعبرة إذن بالنتيجة الضررية أو المتوقعة في حد ذاتهاء وهي هنا الضرر العام» 
فيمنع التاجر أو المالك من التسبب فيه» ولو كان قصده حسناًء فلا يوجه إذن لمن 
اعتمد حق التراضي حجة في مثل هذا الظرف» لأن الشارع الحكيم يربط الحكم إيجاباً 
ا ا RR‏ 

سادساً -وأمّا قولهم » إنه لم يعهد شرعاً الحجر على البالغ العاقل في ملك نفسه» فهو 
منقوض بالاحتكار» فقد حجر الشارع على المحتكر في ملك نفسه» بل اعتبره جريمة عظمى 
ومن الكبائر كما علمت» وكذلك حجر عليه في بيع المسترسل الذي اعتبره ربا“ منعاً 


)١(‏ توفر قصد الإضرار لدى صاحب الحق» يعتبر معياراً شخصياً أو ذاتياً للتعسف. وأما حصول واقعة 
الضرر الراجح» في حد ذاتهاء فيعتبر معياراً موضوعياً له. 

(۲) «الموافقات): »)۱۹٦/۲(‏ وراجع مؤلفنا: «الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده» في تعريف التعسف› 
وتکیيفه» وتأصیله عند الأصولیین والفقهاء» ص۲۸۱ . 

(۳) ودفع الضرر العام مصلحة راجحة بلا ريب» فإذا تعين التسعير وسيلة لدفعه» كان واجباً. 

)٤(‏ جاء في الحديث الشريف: «غبن المسترسل رباًا [أخحرجه البيهقي في «السنن الکبری»: (۱۲۹/۸)ء من حديث 
علي» وجابر» وأنس]. وابيع المضطر وشراؤه حرام) [أخرج أبو داود: ۲ وأحمد: ۹۳۷ من حديث علي بن 
أبي طالب» قال : نهى النبي يل عن بيع المضطر] . 
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لاستغلال ضعفه أو جهله بالأسعار أو بالمساومة ٠‏ كما حجر عليه في تلقي السلع› 
وبيع الحاضر للبادي - كما تعلم - مما هو سبيل إلى التملك» دفعاً للغبن أو للضرر 
العام وهو ما يطلق عليه الإمام الشاطبى ((جهة التعاون» فمن أين أتوا بهذه المقولة 
إنه لم يعهد شرعاً الحجر على البالغ العاقل في ملك نفسه»؟ بل هي منقوضة بما 


0 


e 


إذن حجر الشارع في الملك بل وفي الامتلاك على السواءء غاية لجهة التعاونء 
ولم يعتبر رضاه ولا حريته لا فيما يملك ولا فيما عسى أن يملك» مع أنه في الأصل 
مسلط على ماله شرعاًء فلم لا يجوز منعه أيضاً من إغلاء الأسعار» والإفراط في الربح 
والإضرار بالناس في ظروف الاحتياج العام» بالتسعير عليه عدلاًء لوحدة العلة أو 
المقصد الشرعي» وهو دفع الضرر العام» أو رعاية جهة التعاون؟ 

ونحن نعلم أن رعاية المصلحة العامة" ركن العدل المكين»ء بل هي حق الله 


)١(‏ جاء في «تفسير المسترسل» أنه الجاهل بالأسعار» أو الذي لا يحسن المساومة. 

(۲) «الموافقات»: (۳/ ۲٠۹‏ وما يليها). وهذا الأصل مشتق من قوله تعالى : #وتماوا عل أَلْرٍ لوی وله 
مووا عل اثر والعدٌ عدون [المائدة: ۲]» وهذا المبدأً ليس نظريا فقط» بل هو عملي مطبق في الفروع 
توا مما المرجع السابق. 

)( في التشريع الإسلامي أصول ثابتة» لا تتغير بتغير الزمن › لأنها مباني العدل ومو جهاته› من مثل : مبداً 
رعاية الحقين» ومبدأ المصلحة العامة» ومبدأ سد الذرائع» لأنه توثيق للأصل العام الذي قام عليه 
التشريع كله» من جلب المصالح ودرء المضار والمفاسد» ومبدأ تغير الأحكام بتغير الأزمان» ومبدا 
الإكراه على التعاقد بحق» ومبدأ دفع أشد الضررين بأيسرهماء ومبدأ سعر المثل» إلى غير ذلك من 
المبادئ الثابتة. 
ومن شواهد السنة على تأثر الظروف المتغيرة في تكييف الوسائل» ووصفها الشرعي بالمشروعية 
وعدمهاء والمصلحة التي تستهدفها ثابتة: مسالة إجارة الأرض» فقد نهى الرسول ية عنها إذ قَدِم 
المدينة مهاجراً هو وأصحابه المهاجرون بقوله: «من کان له آرض› فليزرعها › أو لمنحها أخاه» [آأخرجه 
البخاري: ۲۴٤۰‏ ومسلم: ۳۹۱۸ء وأحمد: ۱٤۸١١‏ من حديث جابر بن عبد الله]» ذلك لأن الثروة كلها كانت 
متمثلة في الأرض»› وهي بيد الأنصار وحدهم» وکان أحدهم يملك من الأراضي الشاسعة ما يعجز عن 
زراعته واستشماره»› فيؤجر ما e‏ إلى غيره» فرآى النبي ية أن المصلحة العامة في ظروف 
الهجرة - وهي حق الله تعالی - ڌ تقتضي النهي عن إجارة الأرض› وأشار على من عنده فضل من 
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تعالى الذي لا يعلو عليه حق» وبذلك يتأكد منطق التشريع في تحريم الاستغلال في 
الشرع الإسلامي . 

اتا ثم ما آثر تحريم الاحتكار شرعأء إذا لم ينفذء لضعف وازع الدین؟ لا بد 
من مؤيد عملي واقعي عادل وناجع» وهو التسعير الجبري ٳذا تعين » وينبغي أن تسلب 
أمانة التكليف من المحتكرين في مواقع تصرفاتهم في المال المحتكر»ء لإساءتهم 
استعمالّھم حق الملك كما بینا . 


۵ 1 ۰ س ا 

امنا - ويتجه عليهم» فيما تفرع عن تصورهم» من وجوب تمکین کل من البائع 
والمشتري من الاجتهاد لنفسه» ومن حرية المساومةء وبالتالي منع التسعير» أن هذا“ 
صحیح › بل هو الأصل» ولکن في غير هذه الخال“ 

ولكل حال“ أدلة تنشأً عنهاء وتنهض بأحكامها المناسبة لهاء كما قدمنا. 

ذلك أن المتبايعين» وإن كانا متساويين من حيث المراكز الشرعية» أي الأهلية 
الكاملةء فذلك غير كاف في تحقيق التوازن والعدل فيما بينهما من حيث الحقوق 
والالتزامات فى مضمون العقد اقتصادياًء فى مثل هذا الظرف» أو بعبارة أخرى› 
المهم في الأمر أن يكونا متساويين من حيث القوة الاقتصادية أيضاً كما بيّناء وهذا 
منتفٍ بداهةء» ذلك لأن البائم في مركز اقتصادي ممتاز» فهو مستأثر بالسلعة أو المنفعة 


= الأراضي» أن يمنحها أخاه دون أجرء ليزرعها ويستثمرهاء توسعة على الفقراء المهاجرين» ولإيجاد 
عمل لهم يرتزقون منه» والثروة كلها كانت محصورة في الأراضي» كما ذكرنا. 
حتى إذا تغيرت الظروف» واستقرت الأمورء وأصبح المهاجرون الفقراء يجدون لهم مصدراً للرزق› 
أباح الرسول ية لأصحاب الأراضي أن يتصرفوا في الزائد عن حاجتهم منهاء إجارة لغيرهم» كما كان 
الحال من قبل . «الملكية» للشيخ علي الخفیف ص۲۸٠‏ . 

(1) راجع «مؤيدات مقاومة الاحتكار» ص١١١‏ . 

(۲) الإشارة راجعة إلى التمكين وحرية المساومة. 

(۳) حال التغالي والاستغلال» أي في الأحوال العادية» حيث الأصل حرية التعاقد والمساومةء على 
أساس التراضي» أو الحرية الاقتصادية. 


-. -w 


(€( راجع بحث تحقيق المناط الخاص من هذا الكتاب . 
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أو العمل» والمشتري أو المستأجر في مركز اقتصادي ضعيف› نک الا فهو 
مرغم لا متمكن» وهذا واقع ومشهود» كما في إجارة المساكن آو بيعهاء أو بيع 
الأراضي وغيرهاء فالقواعد النظرية ينبغي أن تلاحظ هذا الواقع» ليرى مدى تحقق 
مناطها فيه . 

وعلى هذاء فالعمل بمقتضى «مبداً التمكين أو الحرية الاقتصادية» في هذا الظرف 
- وهو المبدأ النظري الأصلي - على الرغم من عدم تحقق مناطه العام» لأن المتمكن 
هنا في الواقع» هو البائع وحده» لقوته الاقتصادية» دن المشتري - يؤدي إلى إعانة 
البائم على الإمعان في التغالي والاستغلال والظلم» وذلك محرم بالنص: ولا تعاوا 
عل الاثم ادون [المائدة: ۲]. 

أما بالنسبة إلى المشتري» أو المستأجرء فتمكينه من الاجتهاد لنفسه - كما يقول 
الإمام الشوكاني في وجوب تطبيق «مبداً التمكين» نظري محض لا واقعي . 

وينتج عن ذلك مآلا أن مثل هذا التصرف لا اختيار فيه» وكل تصرف لا اختيار 
فيه» فهو غير صحيح» فكيف يقال - والحالة هذه - آنه ينبغي أن يترك الناس يبيعون 
ویشترون على ما یختارون! 

تاسعاً - لا يحل للبائع» الزائد عن ثمن المثل»ء في مثل هذه الحالء لأنه ربا 
محرّم» وكسب خبيث» بدليل الوعيد الشديد على الاحتكار» ولقوله م1: «بيع 
المضطرء وشراؤه ربا“ لمكان الإغلاء والاستغلال فيهماء والحاجة في حكم 
الاضطرار» كما علمت. 

عاشراً - حكم وجوب التسعير من تطبيقات مبدأً سد الذرائع» وهو أصل معنوي 
عام» مجمع عليه» قد لاحظه المشرع» في جزئيات لا e‏ گا سافنا : 


(۱) آخرح أبو داود: ۳۳۸۲ من حديث علي بن أبي طالب» قال: نهى النبي ية عن بيع المضطر. وانظر 
«إعلام الموقعين»: (۳/ »)٠٤١‏ ط ١۲١٠ه‏ و«الدر المختار وحاشية ابن عابدين): (٤/١٤٠)ء‏ 
ط٤‏ ۱۳۲ ه. 

(۲( «إعلام الموقعین»: (۳/ .)١١١‏ 
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ونظير ذلك - فيما نرى - تشريح جثث الموتى الذي تعيّن طريقاً لفائدة طب 
الأحياء» فالأصل في التشريح التحريم» محافظة على أصل الخلقة من التشويه 
والتمثيل» إذ لمل حرام» لكن يترتب على الامتناع عن التشريح مفسدة عظمى» هي 
إهمال علم الطب فأجيز التشريح» بل وجب» دفعاً للضرر العام . 

حادي عشر - إن الإمام الشافعي رحمه الله قد استشهد من السنَّةء بما يثبت أن 
الذرائع إلى الحلال والحرام» تشبه معاني الحلال والحرام» فقد جاء في كتابه «الأم»: 
«وفي منع الماءء ليمنع به الكلاً الذي هو من رحمة الله عام يحتمل معنیین : 

أحدهما: أن ما كان ذريعة إلى منع ما أحل الله لم يحل وكذلك ما كان ذريعة 
إلى إحلال ما حرم الله » (قال الشافعي) فإن كان هذا هكذاء ففي هذا ما يثبت أن 
الذرائع إلى الحلال والحرام» تشبه معاني الحلال والحرام». 

ومعنى هذاء أن الذريعة تأخذ حكم ما تفضي إليه. 

وتخريجاً على هذا الأصل» أن ما كان ذريعة متعينة إلى الواجب المفروض» يشبه 
أن ES‏ أولى»ء لأن «المصلحة» فيه آكد من الإباحة» والتسعير 
الجبري من هذا القبيل› لأنه ذريعة إلى صيانة حق المسلمين من الضياع ومنع الظلم 
عنهم» وهذا واجب مفروض قطعاً. 

وفي هذا رذ كافي على بعض الشافعية الذين قالوا بمنع التسعيرء وهو زد مستا 
من أصول مذهب إمامهم طبه كما رأيت. 


ثاني عشر: على أن أئمة مدرسة الحديث في المدينةء قد قالوا بوجوب التسعيرء 


(۱) «الموافقات»: (۳/ هامش ص۹١۲).‏ ويقول الشيخ دراز في تعليقه على اعتبار جهة التعاون: «هذ 
وباب الحكم على الخاصة لأجل العامة واسع» ومنه نزع الملكية الخاصة للمنافع العامة ومنه ما وقع 
في زمن معاوية طه من نقل قتلى أحد من مقابرهم إلى جهة أخرى. لإجراء العين الجارية بجانب 
أ وكان ذلك بمحضر الصحابة» ولم ينكروا عليه. . ٠.‏ المرجع السابق. 
فإذا كان تقديم المصلحة العامة على الخاصة واجباً شرعاً عند التعارض» فإن التوفيق بينهما إن أمكنء 
یکون واجبا من باب اولیء کما فی التسعیں إذ لا يجوز التقديم إذا أمكن التوفيق . 

(۲) «الاأم» للشافعی (۳/ ۲۷۲). 
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دفعا للضرر عن العامة» من مثل الإمام سعيد بن المسيب"'» وربيعة الرأي» شيخ 
الإمام مالك» ويحيى بن سعيد» فما هو عمدتهم في ذلك» هو عمدتنا. 

ثالث عشر: يتجه على الحنفيةء أن منطقهم الفقهي في الاجتهاد غير مُحكم»› 
لانتفاء التلازم بين الوسيلة ومقصدها الشرعي الثابت» كما أسلفنا. 

وأنضا قك ادوا تیدا شد الذرائع› رعا لا افةو اا ا 
في مسألة تصرف المالك إذا أضر بجاره ضرراً فاحشا"» ومنعوه من التصرف على 
هذا الوجهء استفناءً من القياس العام» وهو حرية التصرّف في الملك» فيلزمهم أن 
يأخذوا بالاستثناء في مسألتنا هذه» رعاية لمصلحة عامة من باب أولى» وإلا وقعوا في 
التناقض. لأن علة الحكم في الأولى متقررة بعينهاء وبصورة أقوى في الثانية. 

رابع عشر: وأما E a‏ وه عن اجتهاده في تقييد حاطب 

بن أبي بلتعة بالسعر العام ف في السوق”" إذلم يُجز له أن ينتقص عنه» مما یدل على 
E‏ ذلك لأن نکوله لم یکن ناشئا 
عن اعتقاده بتحريم التسعير e‏ تحقق مناط التذرع - في هذه 
الواقعة - إلى الضرر العام» فلم يتحقق بالتالي مناط التسعير الواجب. 

فهذا من باب «تحقيق المناط» في الوقائع» مما لا علاقة له بأصل وجوب التسعير 
الذي يستند إلى مبدأً سد الذرائم”“ أو إلى قاعدة الاستشناء. 

خامس عشر - ومما يؤكد وجوب التسعير أيضا «مبدأ تغير الحكم بتغير الزمن» في 


)١(‏ وهو إمام مدرسة الحديث» وأحد رواة حديث النهي عن الاحتكار. «نیل الأوطار»: /٥(‏ ۲۲۰ وما 
يليها) . 

(۲) «تبيين الحقائق»: (۲/ .)٠١١‏ وراجع أيضاً نقد مذهب الحنفية في هذا الموضوع . 

(۳) أخرجه البيهقي في «السنن الکبری»: ۲۹/۲). 

(5) قد أخذ الإمام عمر في كثير من وقائع اجتهاداتهء بمبدأً سد الذرائع» عندما تحقق مناط التذرع في 
الواقعة المعروضةء كما في منعه التزوج بالكتابيات الأجنبيات» وتوريث المطلقة باثناً في مرض 
الموت» ومنع بيع اللحوم إلا في بعض أيام الأسبوع» وغير ذلك كثير» مما يقر الحق والعدل» 
والمصلحة العامةء كما أسلفنا. «الجامع لأحكام القرآن»: (۲/ )١١‏ للقرطبي . 
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الفروعء لأنه - كما علمت - يدور مع المصلحة الراجحة المعتبرة شرعاًء نتيجة 
للاجتهاد والبحث والخبرةء وهذا المبدأ مستقر في الفقه الإسلامي» يتم على أساسه 
تخريج أحكام الفروع المناسبة للمصالح التي تختلف تبعاً للظروف والأحوال» فما 
يعتبر مصلحة في حال» قد لا يعتبر كذلك في ظرف آخر» وفي هذا المعنى يقول الإمام 
الشاطبي”: «إن الشأآن في معظم المنافع والمضارء أن تكون إضافية (نسبية) لا 
حقيقة» فهي منافع ومضار في حال دون حال» وبالنسبة إلى شخص دون شخص» أو 
وقت دون وقت) . 

ويؤكد هذا المعنى› الشيخ عبد الوهاب خلاف» في كتابه : «السياسة الشرعية)ء إذ 
يقول ما نصه: إنما تربط جميع الأحكام بالمصالح› إذ الغاية منها (من الأحكام) 
جلب المنافع» ودرء المفاسد» حتى إن الرسول ية كان ينهى عن الشيء لمصلحة 
تقتضيه» نم يبيحه إذا تغيرت الحال» وصارت المصلحة في إباحته» فغاية الشرع هو 
الخ 

ولا شك أن المصلحة المعتبرة شرعاً هي مقصود الشرع»› كما يقول الإمام 
الخزالي» فيجب الاجتهاد في تحريره» لأنه مبنى العدل في الفروع عملاً. 

وهذا المبدأ ‏ مبداً تغير الحكم بتغير الزمن - من مقومات سياسة التشريع أيضاًء إذ 
يواجه الوقائع بظروفهاء بما يحقق المصلحة والعدل في كل عصر وبيئة. 

وبذلك يترجح لديك» اجتهاد من ذهب إلى وجوب التسعير عند الاقتضاء إذا 
تعين وسيلة لدفع الضرر العامء بأدلة تكاد تفيد بمجموعها القطع واليقين . 


(1) «الموافقات»: (۲/ .)١‏ و«أعلام الموقعين»: .)١/۳(‏ 
)۲( #السياسة الشرعية» ص٦‏ - ۷» المطبعة السلفية› القأاهرة ١٠١١ه.‏ وراجع بحث تغير الأحكام ندل 


الأزمان في كتاب «تعليل الأحكام» للشيخ مصطفى شلبي ص۳*۷٠‏ وراجع المادة ۳۹ من «مجلة 
الأحكام العدلية». 
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شروط التسعير الجبري ) 
فی الفمقه الإسلامى 
أ - شروط التسعير ف الفقه الحنفي: 


١‏ تعدّي التجار في القيمة تعدياً فاحشاء وفسّروا التعدّي الفاحش بما يساوي 
ضعف القيمة . 
۲ - ظهور الاحتياج العام إلى السلع المغالى في أثمانها. 


۳ أن يتعين إجراء أو شاعا لمقاومة الاحتكار وکسره»› أو لمحاربة الغلاءء وذلك 
بأن يعجز القاضى والدولة عن معالجة هذه الظاهرة» وصيانة حق العامة إلا به. 


٤‏ - أن يكون الإمام عدلاً. 


ه ‏ استشارة أهل الخبرة دون اشتراط تشكيل لجنة على نحو معيّن» كما هو 
الشأن عند المالكية. ) 


(۱) أشرنا آنفاً إلى أن عنصر الخبرة العلمية النزيهة من قبل الثقات العدول» مُقَرّم أساسي في تحقيق معنى 
العدل في الوقائع» أو تحقيق الصالح العام واقعاً» وقد نص الفقهاء في كثير من المواطن على ذلك 
ولاسيما في «نظام الحسبة؛ في الإسلام. فإذا كان هذا النظام العملي قائماً أساساً على تطبيق مبداً 
الأمر بالمعروف» والنهي عن المنكرء إذا رق وازع الدين» فإنه يُشترط فيه «القدرة» أو «القوة» لحمل 
الناس على مقتضى النظر الشرعي» ولهذا قالوا إن الدولة هي التي تنهض بهء وعلى ذلك جرى الخلفاء 
المسلمون منذ القدم» ولاسيما في عهد عمر بن الخطاب الذي كان أول من أنشأً هذا النظام» غير أن 
«القوة» قد تكون غاشمة تجافي العدالة» أو قد تتسم بطابع الارتجال والتسرع»ء لذا نرى الفقهاء 
يشترطون في المحتسب الثقة والأمانة والعلم بالأسباب أو الحيل التي تضر بالصالح العام» أياً كانت : 
من الغش» أو التدليس» أو التلاعب بالأسعارء أو غير ذلك» ليحول دون التسبب فيهاء ولما كان 
المحتسب يعجز عن الإحاطة بكل ذلك» نشا ما يسمى بنظام «العرفاء؛» وهم الخبراء العدول الأمناء 
الذين يستعين بهم المحتسب في التعرف على أحوال السوق» وأرباب الصناعات» وما يجري فيهاء 
وغير ذلك مما يمس حق المسلمين وصالحهم» ومن هنا كانت الاستعانة بالخبرة في التسعير . 
وفي هذا المعنى يقول صاحب كتاب «نهاية الرتبة في طلب الحسبة» ما نصه: «ولما لم تدخل الإحاطة = 


o۸‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ب - شروط التسعير قي فقه المالكية ومتأخري الحنابلة: 


١‏ - ظهور الحاجة العامة إلى السلع أو المنافع أو الخدمات التي غلا سعرهاء أو 
أجرُهاء أو توفع ظهورهاء وهذا بالإجماع. 

کد كل ا ابعر على الى الدى اء خان داك ورغاة الف 

۳ - تعن التسعير وسيلة إلى ذلك» وهذا متفق عليه كذلك» لأن التسعير خلاف 
الأصل» ولا يثبت إلا عند الحاجة الماسة» أو توقع حدوثها في غالب الظن. 

٤‏ - أن تكون السلع من المكيل أو الموزون أي من المثليات» لأن قيمتها تعرف 
بالوزن أو الكيل» وما يلحق بهاء بخلاف القيمات . 


0 ا تستوي من حيٺ الردة ى لن للجودة ا فی الئمن کالمقدار» نوه 
بذلك المالكية. 


ويقاس على هذا المصنوعات› والأعمالء والمنافع› والخبرات› لوحدة العلة» 
ا آنا سیر غل اناس التفاوت فی معیار الجودة» فة ومهارة وكفاءة 


= بأفعال السوقة - أهل السوق - تحت وسع المحتسب» جاز له أن يجعل لأهل كل صنعة عريفاً من صالح 
أهلها» خبيراً بصناعتهم » بصيراً بغخشوشهم وتدليساتهم» مشهوراً بالثقة والأمانة» يكون مشرفاً على 
أحوالهم» ويطالعه باخبارهم» وما يجلب سوقهم من السلع والبضائع» وما تستقر عليه من الأسعارء 
وغير ذلك من الأسباب التي يلزم المحتسب معرفتهاء فقد روي أن النبي ية قال: «استعينوا على كل 
صنعة بصالح آهلها؛ [ذكره العجلوني في «كشف الخفاء؛ : .])۱۳١/1(‏ «نهاية الرتبة في طلب الحسبة» للإمام 
الشيرازي الشافعي ص۲١‏ تحقيق ومراجعة الدكتور السيد الباز العريني» طبع دار الثقافة - بيروت - لبنان 
۹م وانظر «الطرق الحكمية): ص٣۲۷‏ - ۲۷۷ . 

(1) قال ابن حبيب : «وهذا في المكيل والموزون» مأكولاً كان أو غير مأكول - أي المثليات من المبيعات 
التي لا تكال ولا توزن». أقول: ويلحق بهذا «الممَدّرات» التي لا تتفاوت بين أفرادها تفاوتاً فاحشاً يؤثر 
في القيمة عادة» والمصنوعات التي يثبت التماثل بين آحاداها من حيث أصل المادة الخام» والصنعةء 
وكذلك الأعمال والمنافع» مهارة ودقة وخبرة وجودة. حسبما تقرره الخبرة العلمية في كل نوع . 
هذاء «ونظام الحسبة» من آهم النظم التي تقوم على قواعد سياسة التشريع في الإسلامء مؤيداً لمقاومة 
الاحتكار» وحمل الناس على الالتزام بالتسعير الجبري» ومنع التغالي» ومنع الغش» والتدليس» وما 
إليه بسلطان الدولة. 


حڪم التسعير الجبري قي الفقه الإسلامي المقارن Î‏ 


علمية» لأن التفاوت في الكفاءات» يستلزم - عدلاً - التفاضل في العطاء" ٠‏ فلا يكون 
العطاء على أساس الوظيفة» بل على أساس كل من المؤهل العلمي (الشهادة) والخبرة 
بالممارسة والقَدّم» والإنتاج المبتكر. 

٦‏ - أن يكون الغلاء بفعل التجار وتحكمهم”"» لا لكثرة الخلق (التضخم 
السكاني) أو قلة الإنتاج بسبب الجدب» أو لغير ذلك من الأسباب» مما ليس لأحد 
فيه ید. 

۷- أن یکون الإمام عدلاً. 

۸ ان بكرن قحد الأ سعاز قاتا عا أساين وض التجار رورض العامة وقد 
حدّدنا المعنى المقصود من الرضاء وهو أن يحقق ربحاً معقولاً للتجار والمنتجين 
والمالکین بوجه عام» بلا وکس لا شطط . 

هذه الشروط في جملتهاء تتوقف عليها عدالة التسعير»ء وتوفر الثقة بأحقيته» 
ضماناً لسرعة الاستجابة والامتثال. 


ج - النقد العام لشروط التسعير: 
يتجه على الحنفية وعلى مُتأخري الحنابلة أيضاًء أنهم لم يبيّنوا النظام الذي يتم به 
تحديد الأسعار عملاء على النحو الذي رأينا عند المالكية» من تشكيل لجنة على نحو 


المحاباة أو الارتجال والتحكم» وسوء العاقبة. 


(1) «الحق ومدى سلطان الدولة فى تقييده»: ص۷١٠‏ وما يليها للمؤلف› طبع مؤسسة الرسالة - طبعة ثانية - 
في موضوع «مبدأ العدل المطلق». 

(۲) «الحسة» لابن تيمية : ص٣٣۰‏ و«الطرق الحكمية» ص٦۲۷‏ - ۲۷۷ . 
ويقول آبو الوليد الباجي في اشتراط «الجودة» وأن يكون من المشليات: «هذا إذا كان المكيل أو 
الموزون متساوياً في الجودةء فإذا اختلف صنفه» لم يؤمر من باع الجيد أن يبيع بمثل سعره ما هو 
أدونء لأن الجودة لها حصة في الثمن كالمقدار». 
هذا وکثیر مما کان یعتبر قیمیاً» أصبح مثلياً وا منه» بفضل التقدم الصناعي› حتى الدجاج 
واللحوم» ولأن عدم إجراء التسعير عليها حرج بالغ . «المنتقى»: /٥(‏ ۱۷ وما يليها). 


04° بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ويتجه على الحنفية» أن شرط «التعدي الفاحش» أو مجاوزة ضعف القيمة ليس من 
شأنه أن يحقق رعاية الصالح العام غالباًء ولاسيما حق الفقراء ومُتوسطي الحالء 
وهؤلاء يشكلون الغالبية العظمى من المجتمع» فاشتراط أن يجاوز التاجر ضعف 
القيمة» بما يزيد عن مئة في المئة» ربحاً في المواد الضرورية (القوت) التي يكثر 
بيعها» ويستمر يومياً» مما يلحق ضرراً بالغاً بمعظم الناس. 

على آنا لم نف لهذا التحديد على أساس شرعي ينهض به» ولم يشيروا هم إلى 
مستندهم في ذلك» وهذا ميل منهم إلى محاباة التجار - كما هو ظاهر - بتوسيع نطاق 
حريتهم في التصرف والاستغلال. 

وأيضاًء التاجر المستغل لا يطمع أن يُحمّق ربحاً في المواد الأساسية أكثر من 
ضعف القيمة )/٠١(‏ فهو شرط لا يقيدهء بل بُحقّق جشعهء وبذلك أضحى التسعير 
غير ذي جدوى» فضلاً عن أن التسعير عند الحنفية للتوعية لا للإلزام» بل نرى أن مثل 
هذا الشرط في التسعير يضفي على الاستغلال صفة المشروعية» بينا هو محرّم في 
الإسلام على سبيل القطعء وإِلا فلم حرم الاحتكار؟ 

ونرى أن يُكتفى بأن يجاوز الحد المألوف في الأسعار الذي كان سارياً قبل 
التحكم والاحتكار. 

ويتجه على المالكية» أن اشتراطهم توافر التراضي فيما تحدده اللجنة من سعرء لا 
داعي إليه» مادام الإلزام بحق مبدأ مستقراً في التشريع» لأنه أضحى مناطاً للعدل في 
ظرف الاحتياج العام كما أسلفنا. 

على أن رضا التجار ليس مطلقاء بل مقيد بالربح المعقول» ولا يسرّغ الامام لهم 
ا را س 

وأما اشتراط تعين الوسيلة بالإجماعء فذلك يُوضح اتجاه التشريع الإسلامي إلى 
المحافظة على «حرية التجارة» ما أمكن» وحرية المالك في التصرف في ملكه» ولكن 
دون تعسف أو استغلال. 


فالاستغلال إِذن ظاهرة لا تستوجب - في أصول التشريع الإسلامي - استئصال 


حكم التسعير الجبري فقي الفقه الإسلامي المقارن o4١‏ 


شأفة حق الملكية الفردية من أصول النظام الاقتصادي الإسلامي» بل تستوجب تقييدها 
بما يلزمها بالعدل جبرأًء إن لم يتحقق اختياراً. 

وهذا أدنى إلى تحقيق العدل والمصلحة اقتصادياً واجتماعياًء وإلى الاعتراف 
بشخصية الفرد في هذا التشريع» خلافاً للنظام الذي يلغي حق الملكية الفردية أصلاً 
لأن هذا - في نظر اللإسلام - ظلم عظيم . 

ومما يؤكد ذلك» أن الأصل في التسعير - ودون مقتض - هو التحريم» على ما 
جاءت به السنة. 

وإذا علمت أن التسعير الجبري ضرب من «تدخل الدولة» في حقوق الأفرادء 
ونشاطهم الاقتصادي» رأيت أن الشريعة تضيّق من نطاق هذا التدخل» حتى تقتضيه 
ضرورة رعاية الصالح العام» وتحقيق العدل» وإيصال الحق إلى مستحقه. 

أما شرط الربح العادلء فهذا يقتضينا أن نفرد له بحثاً في السعر العادل في الفقه 
الإسلامي المقارن. 


o4۲‏ بحوث مقارنة قي الفِقه الإسلامي وأصوله 


السعر الغادل 


فھ ELI]‏ الإسامة المگارو 


المبدأً الثابت”"“ في التشريع الإسلامي - كتاباً وسنة - أن التسعير العادل هو ما لا 
يكون ضاراً أو مجحفاً باي من المتبايعين : 
١‏ - البائع أو المنتج”" - زراعة أو صناعة - أو المالك. 
8 : )( . 
۲ - المشتري أو المستهلك " ومن في معناه. 
وهذا المبدأ - فى منطق هذا التشريع الخالد - متفرع عن المبداً العام الذي هو 


مدار التشريع الإسلامي كله» وهو : «رعاية الحقين» والتوفيق بينهما ما أمكن عند 
(f) .,‏ 1 


(1) المبدأ العام» هو المفهوم التشريعي الكلي المجرد الذي يستهدف بحكمه تحقيق العدل في موضوعه» 
والمقصد الشرعي القطعي الذي شرع من أجلهء وهو يتميز عن الإجراء أو النظام أو القانون الاجتهادي 
الذي يتخذ لتطبيقه» وتحقيق مقصده من المصلحة والعدل. 

(۲) البائع قد يكون أفراداًء أو شركات» أو الدولة. 

(۳) والمشتري» قد يكون من صغار الباعة» وقد يشتري لا ليبيع» ولا ليستهلك» بل ليستخدم ما يبتاعه في 
إنتاج أرضه أو مصنعه» من أدوات وآلات ذات أهمية بالغةء أو مواد خام» أو مواد مساعدة على 
تحسين إنتاجه» كالأسمدة الكيماوية وما إليها. 

)٤(‏ التعارض هنا قائم بين رغبة صاحب السلعة في تحقيق أكبر قدر من الربح لصالحه» زائداً عن نفقات 
إنتاجهاء وتسويقهاء والجهود التي بذلت في سبيل ذلك حتى وصلت إلى المشتري أو المستهلك» وبين 
اجتهاد المشتري لنفسهء في أن يحصل على السلعة بآدنى قدر ممكن من الثمن بالنسبة لقيمة منفعة تلك ' 
السلعة لمصلحته» فتعارضت المصلحتان. 


السعر الحادل في الفقه الإسلامي المقارن  ot‏ 


وقد نهض بمبداً السعر العادل قوله تعالى: ول سوا الاس اشاش 
[الأعراف: »]۸١‏ وقوله ية في الحديث القدسي : «يا عبادي! إني حرمت الظلْمَ على 
نفسي» وجعلنّه بینکم محرماً» فلا تظالمو»"› وقوله عليه الصلاة السلام: «لا ضرر 
ولاضران. 

وفي قول علي کرم الله وجهه: «يجب أن يكون البيع بأسعار لا تجحف بالفريقين 
اا والمبتاع»". 

وجه الدلالة في الآية الكريمةء أنها تنهى عن نقص الناس حقوقهم» بأن ينقص 
بعضهم حقوق بعض» ولیس هذا خاصا بالکیل والمیزان فحسب» بل یشمل بعمومه 
نقص القيمة والمخادعة عنهاء» كما يكون البخس في السلعة بالتعييب والتزهيد فيهاء 
وكل ذلك ضرب من آكل مال الناس بالباطل”. كما يشمل البخس» المماكسة والغش 
والحيل التي تَنتَمَص بها الحقوق"› فالآية الكريمة شاملة بعمومها البائع والمبتاع كما 
تری» کما تشمل تحريم البخس في الحقوق المعنويةء بأن يكفر الناس بعضهم حق 
بعض في العلم والفضل»" . 


= هذاء ومن مقومات العدل فيما لا نص فيه مبدأ «إعطاء كل ذي حق حقه»» والرسول َة قد أشار إلى ذلك 
بقوله في شأن الإرث دون افتئات أو غبن أو إجحاف» كما أسلفناء ولا جرم أن من حق البائعء أن لا يمع 
ربحاً معقولاًء كما قال فقهاء المالكية » ودون وكس في حقهء كما يقول متأخرو الحنابلة» ومن حق العامة 
ألا يضاروا في حرمانهم حاجاتهم الضرورية» بل يجب أن يوفوها دون غبن فاحش أو شطط عليهم . 

(۱) آخرجه مسلم: ٦٥۷۲‏ وأحمد: ۲۱٤۲۰‏ من حديث أبي ذر. 

(۲) آخرجه ابن ماجه: ۲۳٤١‏ وأحمد: ۲۸٦۰‏ من حديث ابن عباس» وهو حدیث حسن . 

(۳) «الإسلام وأوضاعنا الاقتصادية» للشيخ محمد الغزالي ص٤۰۹‏ و«نهج البلاغة»: .)٤١ /٥(‏ وانظر 
تفسير: «لا ضرر ولا ضرار» والأوجه التي يحتملها في كتابنا: «نظرية التعسف في استعمال الحقة 
۲ وما يليها . [ط. الرسالة .]۲٠٠۸‏ 

.)0٥١١ _ ٥۲١ /۸( تفسیر «المنار» للشیخ محمد عبده:‎ )٤( 

)٥(‏ تفسير القرطبي : «الجامع لأحكام القرآن»: (۷/ .)۲٤۸‏ طبع دار الكتاب العربي للطباعة والنشرء 
۷ه و۱۹1۷م بالقاهرة. | 

.)٥١١ _ ٥۲۵ /۸( تفسیر «المنار»):‎ )( 

(۷) المرجع السابق. 
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ووجه الدلالة من الحديث القدسي : «أنه نهى الناس عن أن يظلم بعضهم بعضاًء 
لأن الظلم في ذاته محرم» أيَاً كان منشؤه» وموقعه كما أسلفنا والنهي بعمومه شامل 
تحريم الظلم بين المتبايعين». 

والخلاصةء أن البخس - بما هو انتقاص للحق - ظلم محرم» أياً كان مصدره» 
وموقعه» سواء أكان محل الحق مادة أم معنى . 

وعلى هذاء لا يجوز للعامة أيضاًء أن ينقصوا التجار حقهم» فيُماكسوا في 
السلعة» أو يخادعوا عن قيمتها في التعييب فيهاء أو أن يستغلوا ظروفاً سيئة حاقت 
بالبائع » من إفلاس ونحوه»ء أو بسبب سلع أو مواد يتسارع إليها الفساد والعطب» أو 
لا تحتمل التخزين أمداً طویلاًء حتی إذا لم يتم تصريفها خلال أيام أو آسابيع › لحقت 
به خسارة فادحةء أو غير ذلك من الأسباب» فيأخذ الناس يتربصون به قرب وقوع 
المضرةء أو ظروفه السيئة» ليشتروا أمواله بأإبخس الأثمانء ويلحقوا به خسارة 
جسيمة”"» وفي هذا المعنى يقول ابن القيم : 

«وكذلك يمنع والي الحسبة «المشترين؛ من الاشتراك (التواطؤ) في شيء لا يشتريه 
غيرهم» لما في ذلك من ظلم البائم“"» ويقول أيضاً : «فإذا كانت الطائفة تشتري نوعاً 


(1) روي عن علي كرم الله وجهه أنه قال: «سيأتي على الناس زمان عضوض» يَعَض الموسر على ما في 
يديه» ولم يؤْمَّر بذلك»» قال الله تعالی : ولا تنسوا لفل بک [البقرة: ۲۳۷] ويبايّع المضطرون» 
وقد نھی رسول الله يو عن بيع المضطر [أخرجه أبو داود: ۳۳۸۲ وأحمد: ۷) والعلة ظاهرة في هذا 
النهي» وهي حالة الاضطرار لا ذات البيع» كما ذكرناء ويورد ابن قيم الجوزيةء نقلاً عن مسند الإمام 
أحمد» حديثاً عن حذيفة بن اليمان طبه يؤكد هذا المعنى عن النبي ب إذ يقول: «إن بعد زمانكم هذاء 
اا فقو ضا يعض الموسر على ما في يديه › ولم يومر بذلك» قال الله تعالی : 0% افق من رع 
فهو يمم وهو حر الَرویت) [سبا: ۳۹] وينهر شرار خلق الله فيبايعون كل مضطر» ألا إِنٌ بيع 
المضطر حرام» المسلم أخو المسلمء لا يظلمه» ولا يخونهء إن كان عندك خير فعْدٌ به على أخيك› 
ولا تزده هلاکاً إلى هلاكه» [ذكره ابن حجر في «المطالب العالية٤‏ : (۷/ ۳۳۷)» من حديث حذيفة]. وانظر «أعلام 
الطبعة الأولى» المكتبة التجارية الكبرى - القاهرة. 

(۲) «الطرق الحكمية» ص۲۸۸. 
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من السلع أو تبيعهاء قد تواطئوا على أن يهضموا ما یشترونه» فیشتروه بدون ثمن 
المثلء ويبيعوا ما يبيعونه بأكثر من لثمن المثل"» ويقتسموا ما يشتركون فيه من 
الزيادة» كان إقرارهم على ذلك معاونة لهم على الظلم والعذوان» ولا ريب أن هذا 
أعظم إثماً وعدواناًء من تلقي السلع» وبيع الحاضر للبادي» ومن النجش». 

وهذا استدلال بروح أو معقول ما ثبت تحريمه بالسنة من البيوع الممنوعة. 

كما لا يجوز للدولة أن تمكن العامة - محاباة لهم - من الإضرار والإجحاف 
بالمالكين» بتسعير ظالم أو جزافيّ مرتجل» إذ العلة في الحالين واحدة» ولأن التصرف 
على الرعية (جميعاً) منوط بالمصلحة» والمصلحة المعتبرة شرعاً هي مناط العدل. 

هذا المبدأ ثابت في التشريع» كتاباً وسنة» كما ذكرناء وهو أصل كلي شرعي 
متفق عليه وأما في الاجتهاد التطبيقي لهذا المبداًء فقد اختلفت وجهات النظر في 
وسائل وإجراءات هذا التطبيق على النحو الآتي : 
أ رأي الحنفية: 


يرى الحنفية» أن السعر التلقائي الحرٌ في السوق» أو في ميدان التعامل بوجه 
عام» هو الذي يحقق مبداً العدل بين الفريقين › لان ىة ايت المساومة»› 
والتعاقد» وهو ما يطلق عليه اليوم «قانون العرض والطلب»»ء حتى إذا نشأت «مُعوّقات» 
وجب إزالتهاء كأن يتدخل التجار فيحتكروا السلع الضرورية»ء أو يتخذوا أي وسيلة 
أخرى لإغلاء الأسعارء أو أن تتدخل الدولة نفسها بالتسعير الجبري» فتعكر على هذا 
السعر التلقائي صَمَوَ مساره» ولذا أجمع فقهاء الحنفيةء القدامى منهم والمتأخرون» 
على عدم جواز التسعيرء فقالوا: «لا ينبغي للإمام أن يُسعّر. . .»"» ويقال للمحتكر 
المغالي: «بع كما يبيع الناس» وبزيادة يتغابن الناس في مثلها»““ . 
(1) المرجع السابق. 
(۲) والمقصود بالزيادة هناء حصيلة المغالاة في الأسعارء أو هو الاستغلال بعينه. 


)۳( لا يجوز ولا يصح شرعاً. 
)٤(‏ مصادر ومراجع الفقه الحنفي المشار إليها سابقاً. 
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ويذهب الإمام مالك - في رواية ابن القاسم عنه"“ - إلى عدم جواز النقص عن 
هذا السعر العامء إذا أفضى مالا - في غالب الظن - إلى إفساد سعر السوق. حيث 
يقول: «ومَّن حط في السعر أقيم»ء وأما عدم جواز الزيادة فمن باب أولى» وكل ذلك 
محافظة على السعر الطبعي العام الذي يحقق - في اجتهادهم - المبدأً العام» يرشدك 
إلى هذاء أن الحنفية - كما علمت - اتخذوا من الإجراءات ما يعيد السوق إلى حالتها 
الأولى لإزالة المعوقات» ولم يلجأوا إلى التسعير الجبري» حتى بعد استنفاد الإمام 
لجميع الوسائل"» وعجزه عن منع التجار من التغالي في الأسعار عن طريق 
الاحتكارء فقالوا بإجبار أهل السوق على إخراج سلعهم» وعرضها وبيعها بالسعر 
العام الذي كان سارياً فيها قبل التحكم» حتى إذا تعنتواء باع عليهم الإمام جبراً 
بالسعر العام للسوق» لتخلق حق العامة بتلك الأموال» ولم يسعّر عليهم» لأنهم يرون 
السعر الحر العام هو السعر العادل» وهو ما ذهب إليه مُتقدمو الحنابلة» وجمهور 
الشافعية. 

يۇکد هذاء أن التسعير - عند الحنفية - للتبصير» لينطلق الناس إلى الاشتراء أو 
التعامل عن وعي» ثم يجتهدوا لأنفسهم بأنفسهم في المساومة» والدولة بمنأى عن 
ذلك» لأنهم أدرى بمصلحتهم من الدولة» وهذا هو ما يسمى اليوم بالاقتصاد الح 
کما ذکرنا. 


ب - رأي مُتأخري الحنابلة وجمهور المالكية: 


يرى هؤلاء أن «السعر العادل» لا يتحقق تلقائياً في السوق وقت الأزمات» بل 
يُحدّده الإمام بإشرافه واستشارة أهل الخبرة. 

ويفهم من هذا آمران: 

أولهما : آنه لا يیجور التخير جُزافا أو اا أو محاباة لأحد من الجانبين . 


(1) وهي الرواية التي تفيد أن الإمام مالك حرم التسعير الجبري بإطلاق . ا ا 
)۲( أي ولو في حال الضرورة»› أو الحاجة التي تکاد تبلغ مبلغها . 
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الثاني : أن السعر يتحدد على أساس نفقة السلعة» وتكاليفهاء وظروف تسويقهاء 
والجهود التي بذلت في سبيل ذلك مع زيادة نسبة معقولة من الربح» ومن ثم لا يكون 
فاج المفري أن اران اثر في هذا الد عا اراتا هه اة 
اشترطوا - كما تعلم - تعذي التجار ضعف القيمة» ولحاجة المشتري أثر في ذلك على 
النحو الذي بيناء فليس السعر العام التلقائي الحرّ في السوق إذن هو السعر العادل في 
اجتهاد هذا الفريقء لأنه - في نظرهم - لیس کفیلاً ب بتحقيق مبدأ العدالة في الواقع» أو 
مدأ المثلية غالباًء نظراً للحيل وضروب المخادعة الي يابا إليها التجار عادة» مما له 
أثر في رفع مستوى هذا السعر العام من ناحيةء ولاضطرار المشتري أن يقبل ظاهرياً 
بهذا السعر العام المفتعل»ء ولو بلغ ضعف القيمة ثمناً للسلعة أو المنفعة على ما 
اشترطه الحنفية» من ناحية أخرى. 

وإذا كان لاضطرار العامة أثر في تحديد هذا السعر العام» أو رفعه» لم يكن 
تلقائياًءعادلاًء لأن الاضطرار هو سبب الارتفاع الذي هو منشأً الاستغلال. 

ويرى المالكية أيضاء أنه يجب _ والحالة هذه - عدم ترك أمر «العدالة» في 
المبادلات وقت الأزمات الاقتصاديةء لحرية التجار واختيارهم» بدليل كثرة إساءتهم 
التصرف فيما مُنحوا من حق الملك» وتأثيرهم في الأسعار بالإغلاء غالباًء والمجتهد 
الحق ينبغي أن يأخذ هذا الواقع بعين الاعتبار في التشريع الاجتهادي التطبيقي . 

إذن» المنافسة الحرة» وحرية التعاقد والمساومة»ء مبداً مستقر في التشريع 
الإسلامي»ء بل هو الأصل»ء ولكن في غير الأسواق الاحتكارية» أو ظروف الإساءة“ 
والتعسف في استعمال حق الملك جشعاً واستغلالاً. 


)١(‏ وظروف الإساءة والتعسف» هي منشأ دليل وجوب إزالة الضرر العام» وهذا منوط بولي الأمر الذي له 
الولاية العامة على الرعية» وهي أساس التصدي لمواقع الإساءة أو التدخل في شؤون التجار 
وحقوقهم» منعاً للظلم قبل وقوعه» أو إزالة له بعد الوقوع. 
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تقدير الاتجاهين ونقدهم أصولياًء وف ضوء فلسلفة التشريع: 


لا شك أن مبداً «رعاية الحقين» إذا تحقق تلقائياً من قبل الفريقين» دون تدخل من 
التجار أو الدولةء أي عن طريق المنافسة الحرّة المشروعةء فذلك هو الأصل› أو 
القياس كما قلناء لأن الوازع الديني كفيل بتحقيق ذلك لو استقام» ولكن رعاية الحقين 
لا تكون عند التعدي الفاحش» كما يراه الحنفية» ولاسيما في المواد الضرورية 
الأساسيةء والمنافع والخدمات التي لا يستغنى الناس عنها. 

على أن فقهاءهم قد نصوا على أن المساواة هي مبنى المعاوضة”» فأين المساواة 
والتعاون في مثل هذا التفاوت الفاحش؟ والتعاون مفروض شرعاً. 

والواقع أن ليس لهذا الاجتهاد أساس من العدلء لظهور محاباته للتجار أو 
المنتجين أو المالكين بوجه عام» هذا فضلاً عن أن حكم التسعير - في نظرهم _ لا 
يجعله إجراءً ناجعا لتحقيق السعر العادل» لأنٌ الفريقين ليسا متساويين من حيث القوة 
الاقتصادية كما أسلفناء فتحكم القوي في الضعيف» أمر واقع ومشاهد» وينتج عن 
ذلك حتماً أن تحديد السعر العام الذي رأوه عادلاًء إنما يتم على أساس عامل 
اضطرار المشتري وشدة حاجته» لا على أساس قيمة السلعة وتكاليفها مع زيادة نسبية 
تمثل الربح المعقول. 

ثم ما الفائدة من استشارة آهل الخبرة - كما يقول الحنفية - إذا أصبحت غير ذات 
أثر مباشر في معالجة التحكمء وأنت تعلم أن حرمة بيع المضطر وشرائهء لا لذات 
البيع والشراء بالبداهةء بل للاضطرار وما ينشاً عنه من استغلال وغبن فاحش» إذ هو 
العلة في التحريم» فكيف يقبل سعر ويوصف بأنه عادل» إذا كان عامل الاضطرار 
أساساً في تكوينه؟؟ بل كيف يتسق في منطق التشريع الإسلامي أن يكون عامل أو 
ظرف علة في النهي والتحريم» ثم يكون هو نفسه عاملاً ومقرّماً من مقومات العدل 
فيه؟ لا يعقل هذاء للتناقض !! 


.)۱٤۷ /۷( «العناية»:‎ .)۲١۳ /٤( «البدائعم»:‎ )۱( 
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آما الاتجاه الثاني» فنحن نرى أنه أدنى إلى تحقيق العدل عملا لأن التسعير 
يدرس موضوعيًاً من كافة جوانبه وأسبابه ضماناً لعدالتهء e‏ يمكن أن يكون «العدل» 
موضع انتقاد من أحد» وهو ما آخذت به بعض التشريعات المعاصرة. 

ومبداً المنافسة الحرة في الاقتصاد نظري بحت لأنه لا يتحقق معناه أو مناطه 
العام شرعاً في الواقع المعيش» ولا يؤتي ثمراته» من تحقيق السعر المتوازن العادل 
غالبا » لتفاوت القوى الاقتصادية بين الفريقين» وقت الأزمات» وهذا دليل بين على أن 
الفقه الإسلامي واقعي وعملي. 

فالمبدأً ثابت» ولكن الوسائل والطرق أو النظم الاجتهادية التي يتم بها تحقيق 
غایته من العدل - غالبا - مختلفة كما رأيت› وفي هذا المعنى يقول ا 
الخفيف: «وإنه ليرى أن التشريع الإسلامي... اكتفى بوضع الأصول» والمبادئ 
الغا التي يجب أن تتخذ أساساً لتخير النظم الملائمة للأمم على اختلافهاء عصراً 
وثقافةًء وعرفاًء وبيئة» وأقول: وأحوالاً وظروة. 
التسعير العادل في الأعمال: 

يقرّر القرآن الكريم مبدأً عاماً في الجزاء على العمل في آياتِ عدة» من مثل : 

قوله تعالی: ون َس لاسن إلا م س [النجم: ۳۹] أي إن الأجر على قدر 

الجهد الذاتيء أو المساواة والمعادلة بين الجهد والأجرء نوعاً وأثراً. 

۲ - وقوله تعالی : لڪل درجت َا يلأ [الانعام: ۱۳۲]» فالأجر يتفاوت 
تبعاً لنوعية العمل» وأهميته» وأثره. 

۳ وأكد القرآن الكريم على التعادلء والوفاء الحق بين العمل والأجرء دون 
(1) «التصرف الانفرادي» ص٥‏ . 
(۲) راجع كتابنا: «أصول التشريع الإسلامي» ص۲۷۲ وما يليهاء في ا والأصول التي تعتبر من 
النظام الشرعي العام. 


RS‏ ويقصد ا ظروف الناس وأحوالهمء راجح المادة 
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بخس أو غبن» بقوله تعالى: ولا كوا الكاس أشَياءَهُم4 [الأعراف: »]۸١‏ ولقوله 
ر ت fw‏ ر ر ر 


سبحانه: ومن يعمل من الصللحت وهو مون فلا حاف ظانا وک هضماه [طه: ۱۱۲]» 
وقوله عز وجل: هل جروت إلا ما ك َعَم [النمل: ٠‏ 

ولا جرم أن عدل الله تعالى في الآخرة» هو عين عدله في الدنياء إذ «العدل 
الإلهي» واحد لا يتجرًأً. 

٤‏ -هذاء وفي القرآن الكريم حافز على الابتكار أو الإبداع في الأعمال» والوفاء 
بحقه» کقوله تعالی : #فمن د ل حيرا َرَو [الزلزلة e‏ 
مهما قل أو صَعْرء ولقوله تعالی : ولوف فم أعَملَهم وهم لا يمون [الأحقاف : 114 

فلا ينبغي أن ينتقص امروا أو يماطل في أداء حقه إليه كلاماًء ولقوله بل : «أعطوا 
الأجير حقّهء قبل أن يحف عرق" . 

ولا ريب» أن تفاوت الأعمال حسب أهميتها ونوعها وآثرهاء منوط بالعلم 
والخبرة والإتقان» ولا نقصد بذلك الخبرة العامية أو البدائيةء فلهذه اعتبارها الخاص 
أيضاء لأنها ضئيلة الشأن والأثرء وإنما نقصد تلك الخبرة التي أساسها العلم 
والاختصاص» وذلك بدوره منوط بالمؤهلات العلميةء وهي متفاوتة» إن في العلم 
النظري المجرّدء أو التجريبي العملي التطبيقي»› أو المخبري . ۰ 

وتأاسيساً على هذاء لا تقاس قيمة العمل نوعاً وأثراً وجودة بالوظيفة› بل بالمؤهل ٠‏ 
العلمي والخبرة العملية الناشئة عنه» ولا شك أن لتعدد المؤهلات العلمية المتجانسة 
أو المتقاربة في موضوعهاء اعتباراً في تقدير العطاءء لأنها مظنة سعة الأفق» وتفتح 
الذهن› وغزارة العلم . 

ويتفرّع عن ذلك» أن التفاوت في الكفاءات يستلزم التفاوت في العطاء عدلا" . 
(1) ولاسيما إذا بخست وانتقصت أجورهم في الدنيا. 


(۲) آخرجه ابن ماجه: ۲٤٤۳‏ من حدیث ابن عمر. 


تقييده٠‏ ص ۱١۷ - ٠°١۳‏ .. الطبعة الثانيةء مؤسسة الرسالة - لبنان - بیروت ۱۹۷۷م . 
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قال تعالی : فل هَل يسوی آثب بعك ول لا بغرن الرمز: 1٩‏ مكانة وحقاً» حتى إذا 
تساووا في صل الكفاءات» كان التفاوت بينهم في العطاء والأجر» على قدر الجهد 
المبذول» ومدى إتقانه» وتجويده» أو على أساس مبلغ الابتکار فيه . 

ونرى» أن مجرّد «الأقدمية» لا تصلح مظنة للحق في زيادة الأجر» حتى يقوم 
الدليل على كونها كذلك» من الجهد المبذول»ء وإلا كانت «الأقدمية» في حدٌ ذاتهاء 
باعثاً على الركون إلى الكسل والإهمالء والعمل الرتيب على مر الزمن» وهو مشاهد 
محسوس» فإذا انتفى الجهد الزائد نوعية وأثرأء لم يكن ثمة أساس للحق في أجر 
زائدء إذ المبدأ العام الذي قرّره القرآن الكريم صراحةء أن الأجر على قدر الجهد 
الذاتي» کا او کا او قا ورتيب العمل يستلزم رتيب الأجر» هذا فيما يتعلق 
بأرباب الكقاءات . 

وعلى هذاء فإن ظرف الاضطرارء أو الحاجة الذي يحيق بأئ من الفريقين : 
العامل أو رب العملء لا يصلح أساساً لتحديد الأجرء لأن ذلك منافي لأصل العدل 
الذي يقضي أن کرت الا جر القادل مط بالل 85 1 ركا ا اواك 
نتفادى مشكلة «فائض القيمة» في علم الاقتصاد التي كانت سبباً في نشوء مذاهب 
اقتصادية متطرفة اتخذت من هذه المشكلة حجة لإلغاء أصل الملكية الفردية» على 
ااه ا ر و ف ت ا 

وإلغاء أصل الملكية الفردية - في نظر التشريع الإسلامي - ظلم عظيم» لأنها ثابتة 
من الدين بالضرورة» ولهذا عمل على إبقائهاء حماية لمصلحة الفرد وشخصيته العاملة 
الحرة المسؤولة المنتجة» وحارب الاستغلال محارية لا هرادة فيهاء» كما حمى مصلحة 
المجتمع» بل جعل منهما محور التشريع كله» ونسق بينهما عند التعارض» حفظاً 
للحقين معا كما ات 


oo‏ بحوث مقارنة في الغقه الإسلامي واصوله 


التزام الدولة العمرية بتأمين تموين الناس بالمواد الغذائية الضروريةء فضلاً عن 

فرض أموال نقدية لكل منهم بما يحقق الكفاية: ٠‏ 

ثبت أن عمر طف قد أمر - في خلافته - باتخاذ دفاتر عائلية» تكتب فيها أسماء 
أفراد العائلة» ومواليدهاء ذكراً كان أم أنثى» مسلماً كان أم غير مسلم» وفرض لكل 
محتاج منهم مئة درهم» ونصيباً معلوماً كافياً من الطعام في كل شهر» من الخبز 
والزيت والخل» وهذا يفوق تدعيم الدول الحاضرة لبعض المواد الغذائية الضرورية› 
كالخبز» والسكر»ء والأرزء والزيت» إذ تتحمل الدولة المعاصرة ما يقرب من خمسين 
في المئة أو يزيد من قيمتها الحقيقية» وهو يساوي الفرق ما بين القيمة الحقيقية لهذه 
السلعء وبين أسعارها التي تباع بها فعلاً بموجب بطاقات تموينية» مساعدة للطبقة 
الفقيرة. ) 

وعلى هذاء فإن التسعير العدل للمواد الغذائية الضرورية الذي يساوي نفقات 
السلعة مع قدر من الربح المعقولء مرهق للطبقة الفقيرة» وأصحاب الدخل المحدود 
فتلجاً الدول اليوم إلى مثل هذا التدعيم. 

وقد رآيت أن سياسة عمر الاقتصادية قد سارت في هذا الطرق إلى مدى أبعده 
فضلاً عن النصيب النقدي المفروض لكل فرد محدود الدخل في الدولة. 


® @ 8 


)۱( انظر بحا للدکتور بلتاجی بعنوال : التزام الدولة اللإإسلامية بأرزاق الناس فى خلافة عمر بن الخطاب»› 
- «مجلة الوعي الإسلامي»ء السنة الثامنةء غرة جمادى الأولى سنة ١۳۹٠ه.‏ «التسعير الجبري» للأستاذ 


مؤيدات التسعير الجبري oo‏ 


العقوبة التعزيرية: 

إن مخالفة التسعير بما يزيد عن المحدد أمرٌ محرَمٌ شرعاًء لما في هذه المخالفة 
من إضرار بالمصلحة العامة ولذا كانت العقوبة عليها حق الشرع. 

هذاء وليس ذلك مقصوراً على المواد «التموينية» بل هو شامل لكل ما يحتاج إليه 
الناس» ويوقعهم حرمانهم منه أو التغالي في سعره» في ضيق أو حرج غير معتاد كما 

وعلى هذا المعنى» اتفقت كلمة الباحثين المحققين» ونسوق إليك نص الفتوى 
التي أصدرها مفتي الديار المصرية سابقاً» وعضو جماعة كبار العلماء : «إن تسعير 
المواد التموينية في وقت الضائقة» عمل ضروري تقتضيه المصلحة العامة» لتيسير 
العيش لجميع الأفراد على سواءء ولمنع التهارج والتغالب عليهاء ويدخل ذلك في 
باب السياسة الشرعية التي تجعل لولي الأمر في مثل ذلك حق التخصيص» والتحديد» 
والتسعير› استناداً إلى قاعدة «لا ضرر ولا ضرار» وقاعدة «الضرر مدفوع» وتجعل 
طاعته فيما يجريه في ذلك حتما" ومخالفته إثماًء والعقوبة عليها حقا» والسياسة 


)١(‏ الشيخ محمد آبو زهرة في «ابن حنبل» ص٠*۳-‏ فقرة ۹١٠1ء‏ والشيخ مصطفى شلبي في «تعليل 
الأحكام» ص۷۸ و۷۹ والشيخ محمد الغزالي في «الإسلام المفترى عليه» ص ١١٠٠ء‏ والدكتور حسين 
حامد في «المصلحة ص۱۸۰۹ . 

(۲) «فتاوی شرعية» للشیخ حسین مخلوف: (۲/ .)٠٠١‏ ط۲. الشيخ حسين مخلوف. 

(۳) ملزماًء وآمرآمفروضاً. )٤( ٠‏ ثابتاً في الشرع. 


o04‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي واصوله 


العادلة الرشيدة من الدين الحنيف». ) 

ولم تقصر الفتوى حكم التسعير ومؤيداته على المواد التموينيةء بل جعلت ذلك 
شاملا لكل ما يحتاج إليه الناس» بقولها: 

«وكذلك الحكم في غيرها - غير المواد التموينية - مما يحتاج إليه» كالملابسء 
ومواد البناء» وغيرهاء ومن الین آن يحرم بیعها بأزید مما سعّرت به - والله أعلي». 


ممثل السلطة ق الدولة الإسلامية ينهض بالعقوبة التعزيرية تقديراً وتوقيعاً 


(تنضيذا)": 

شوغ بهذه العقوبة في الإسلام تقديراً وتوقيعا الإمام» أو من يعينه لذلك» وهو 
الوزير المختص غالا“ فیصبح ممثلاً لسلطة الدولةء ومفروضاً عليه ذلك» بتفويض 
من رئيسها الأعلى» وبالتفويض تثبت المسؤولية والاختصاص. 
العقوبة التعزيرية على انواع: صفة وقدراً: 

هذاء والعقوبة التعزيرية على أنواع» صفة» وقدراًء منها: العقوبة المالية*› 


(۱) ولو لم یرد بخصوصها نص» أو قياس خاص. 

(۲) المرجع السابق. 

(۳) العقوبة التعزيرية ليست مقدرة من الشارع» بل تخضع لتقدير الإمام أو من يعينه لذلك» توفع على كل 
معصية: من ترك واجب» أو فعل محرم» مما لم يرد فيه حدٌ أو كفارةء ويقصد بها الردع» والزجرء 
والتأديب . «الحسبة» لاإمام ابن تيمية ص١٠‏ . 

(€) ويقول ابن خلدون في «مقدمته» : «الحسبة وظيفة دينية » من باب الأمر بالمعروف» والنهي عن المنكر الذي 
هو فرض على القائم بأمور المسلمين» يعيّن لذلك من يراه أهلاً له» فيتعيّن فرضه عليه» ويتخذ الأعوان 
(العرفاء) على ذلك» ويبحث عن المنكرات» ويعرّرء ويؤدّب على قدرهاء ويحمل الناس على المصالح 
العامة في المدينة» . «المقدمة»: (۳/ ١١۲)ء‏ مطابع الشعب بمصر» و«الطرق الحكمية٤‏ ص۲۷۸ . 
هذاء وقد ولى النبي ب على الحسبة» سعيد بن العاص» في سوق مكة بعد الفتح» وولّى عمر بن 
الخطاب أ الشفاء الأنصارية على السوق» وعبد الله بن عتبة» بل كان يتولاها هو أحياناً . «القضاء في 
الإسلام؛ للأستاذ مدكور ص١۷٤٠‏ و«الطرق الحكمية» ص۲۷۷. 

. وتسمى عقوبة التغريم بالمالء وسيأتي بحثها مفصلاً مقارناً على استقلال‎ )٥( 


مؤيدات التسعير الجبري e‏ 


والعقوبة البدنية» وعقوبة تقييد الحرية (الحبس)» وعقوبة نفسية محضةء كالتويخ"› 
والنظر بوجه عبوس. 
وسائر هذه الأنواع تستهدف غرضا واحداً هو «الإيلام» زجرا" وردعاً. 


يخضع تقدير العقوبة التعزيرية لمبدا المماثلة في الجزاءء ومبدا المناسبة التي تفضي 
بها غالباً إلى تحقيق الصالح العام: 


الذنوب وصعرها» وبحسب حال المذنب» وبحسب حال الذنب» فلو و 


ويؤكد هذا المعنى ابن القيم بقوله: «يتغير التعزير بحسب اقتضاء المصلحة له 
زماناً أو مكاناً أو حالاًء ويختلف تقدير العقوبة فيه» حسب خطر الجريمة» وتأصلها 
ا e‏ 

ويلاحظ أن كلا من مبدأ المثلية في الجزاء» ومبدأً المناسبةء يقوم على اعتبارات 
موضوعية من حيث خطورة الجريمة - في حد ذاتها - وأثرها على المجتمع» واعتبارات 
شخصية أيضاًء من حيث حال المتهم» ووضعه الاجتماعي» وأخرى مكانية وزمانيةء 
کما رأیت» فلا بد من تطوير تشريعها قدراً ووصفاً في کل زمن . 


."٠١ص «الطرق الحكمية»‎ )١( 

(۲) ومعنى الزجر: ردع الجاني ومنعه من أن يعود إلى اقتراف الجريمة» وحمل غيره على الاعتبار والعظة» 
فيمتنع من ذات نفسه عن مقارفتهاء رهبة مما أصاب غيره من العقاب» فالشأن في العقوبة أن تفضي إلى 
الزجر غالباًء إذ هي مَظنَةّ لذلك. 
والإيلام أثر تتركه العقوبة التعزيرية بجميع أنواعها وصفاتها في نفس المجرم» سواء منها العقوبة 
البدنية» آم الخرامة الماليةء آم العقوبة المقيدة للحريةء آم العقوبة النفسيةء ويُختار منها ما يكون مُناسباً 
وناجعاً» لكل حال على حدة بظروفها الموضوعية والشخصية كما بيناء تحقيقاً للعدل والمصلحة العامة 
في التشريع العقابي» باستشارة الخبراء والمتخصصين في هذا الشأآن» فضلاً عن أن العقوبة ينبغي أن 
تكون على وجه يصلح الجاني . ) 

(۳) «الحسبة» لابن تيمية ص٦٤‏ . 

)٤(‏ «الطرق الحكمية» ص۷١‏ . وقوله : بحسب اقتضاء المصلحة له : أي للتعزیر» و ص٣۲۷‏ - ۲۷۷ ابن 


القيم . 


٥٥٦‏ بحوث مقارنة في الضقه الإسلامي واصوله 


وأما المناسبة فتعني» أن من شأن ترتيب الحكم بالعقوبة على الجريمةء أن يفضي 
إلى المقصد الشرعي من أصل تشريع لمقاب» وهو الزجر والردع» وحماية المجتمع› 
وتحقيق المصلحة العامة . 

هذاء ومبدأ المثلية“ والمناسبة" من مباني العدل» وموجهاته في التشريع 
العقابي الإسلامي. 

وتأسيساً على ذلك» لا يجاوز في العقاب ما يتحقق به المقصد الشرعي منه في 
كل حال على حدةء إذ التجاوز ظلمء فلا توفع عقوبة ما بما يجاوز ما تقتضيه 
الضرورة”"» صفة ومقداراًء إذ لا يصار إلى دفع الظلم» بارتكاب ظلم مثله. 
منشا صفة مخالفة التسعير الجبري» من كونها معصية أو من المنكرات شرعاً؛ 

إن منشأً صفة هذه المخالفة من كونها معصية أو منكراًء هو أن تحديد التسعيرء 
إنما ثبت بالوجه الشرعي من قبل ولي الأمرء أو من يُعينه لذلك كما قدمنا. 

أما كونه قد تحدّد بالوجه الشرعي فمن ناحيتين : 

أولاهما: من حيث الدلائل الشرعية التي نهضت بوجوب التسعير. 

الثانية : من حيث مصدر الأمر بهذا التحديد» وهو ولي الأمر أو أحد نوابه» لما له 

من الولاية الشرعية التي تعلق بالصالح العام» ومن هنا وجبت طاعته» والمعاقرة“ 


(۱) ا رۇ سَةٍ 
سه سیه لما [الشوری: ۰ وقوله سبحانه : فمن اعدى علي اعدا َيه بل ما اَعَد کی € [البغرة: 
«][14٤‏ وقوله عز وجل : ووک في لماص حو pt‏ اول الأ بي [البقرة : 1۹ وهو المساواة - راجح 
مباني العدل وموجهاته في كتابنا : «أصول التشريع الإسلامي» ص۲۷۷ وما يليها . 

(۲) وآما المناسبة فمبناها المقصد الكلي في التشريع» وهو أن الأحكام معللة بمصالح العبادء فلا تجد 
حكماً في المعاملات والجزائيات»› مسلوب الحكمة التشريعية كما قدمناء وإلا لزم العبث أو التحكمء 
وكلاهما لا يشرع» ومن هنا وجب أن يكون تشريع الحكم وتنفيذه» مفضياً إلى مقصد الشارع منهء 
فالحكم وحكمة تشريعه مقترنان تشريعا وتطبيقاً. راجع بحث التغريم بالمال. 

(۳) الأصل عصمة الإنسان عن الإضرار به وإيلامه» لأن ذلك محرم شرعأًء وإنما شرع استثناءٌ للضرورة 
على سبيل الجزاء الوفاق» فتقدر بقدرها. 

)٤(‏ هذاء والعقوبة التعزيرية بما هي في الأصل غير مقدرة من قبل الشارع» كالحدود والكفارات - قد ترك 


مؤيدات التسعير الجبري o0۷‏ 


على مخالفة أمره» لقوله تعاڵی : واطيموا أله واطيه الول الي الأ ينك [النساء: ]٥۹‏ 
| حتى عند القائلين بأن التسعير غير ملزم. 
أو بعبارة أخری» ہت کون تحدید السعر بالوجه الشرعي› شكلاً وموضوعاً. 


وفى هذا المعنى يقول ابن تيمية: «مخالفة التسعير معصية من المنكرات التي يناط 
بالمحتسب ۹“ إنكارها» والنهى عنهاء والعقاب عليها»"' . 


هذا ويجمع بین الاحتكار ومخالمة التسعير علة وأاحدة» وهي ألااستغلال» فتحد فیتحد 
الحكم» وهو التحريم ضرورة. 


مؤيدات الإلزام بالتسعير ف الواقع التاريخي: 


وفي الواقع التاريخي» يذكر المقريزي في خططه»ء أن من أهم اختصاصات 
المحتسب» رقابة الأسعار»ء والإشراف على السوق» والتعزير والتأديب لمن يتلاعب 
بها . . .. ويعاقب من يرفع الأثمان" . 


= مر تقديرها إلى من ينيبهم ولي الأمر في هذا التقدير تعييناً» كالقاضي أو المحتسب أو الوالي» وسلطة 
من يعيّن لذلك» وإن كانت واسعةء غير أنها مقيدة بمراعاة الظروف الشخصية للمتهم» والظروف 
الموضوعية للجريمة نفسهاء والمكانية والزمانيةء وذلك قصداً e‏ ميق «المثلية» و«المناسبة؟ بين 
العقوبة والجريمةء مقداراً ونوعاً وأثراًء وهذه شروط جوهرية في تحقيق e‏ في العقاب التعزيري» 
لتغدو مظنة للوصول به إلى غرض الشارع من الردع والزجر ا کما بینا. 
أما الظروف الشخصيةء فمن مثل مراعاة حال المتهم» ومدى أثر توقيع العقوبة المقدرة اجتهاداً على 
شخصيته بوجه خاص» واعتبار سوابقه» وأما الموضوعية» فمن مثل تقدير أثرها في المجتمع› وقد 
تكون «المناسبة» في توقيع أكثر من عقوبة» أو في التنفيذء أو إيقافه» حسب الأحوال. «الحسبة» لابن 
تيمية ص٦٤‏ - ٤4‏ و«الحسبة» للشهاوي ص١١٤٠‏ وراجع البحث المفصل في التغريم بالمال في هذا 
الكتاب. 

(1) ليس تخصيص المحتسب بالذكر يفيد الحصرء أو قصر هذه المهمة عليه» بل لأن الغالب أن يكون هو 
المنوط به ذلك - في تلك الأيام. 

e (۲)‏ - 6۹ء وانظر في هذا المعنى أيضاً NE‏ لأستاذنا المرحوم الشيخ 
محمود شلتوت» شيخ الجامع الأزهر سابقاً ص٩۱۸‏ . 

(۳) «المواعظ والاعتبار»: .)١۳/١(‏ 


00۸ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ویذکر المقرّي وعیره من المؤرخين › أن المحتسب کان يقوم بتسعير السلع»› وإلزام 
الباعة بالإعلان عن أسعارها كتابة» وهو يشبه ما تتّخذه الحكومات من إجراءات 
اسر ف ضرا السا ف ) 

هذاء وقد أجمع الفقهاء - كما رأيت - على تعزير المحتكر»ء إذا خالف السعر 
العام في السوق» وأوجب الجمهور إلزامه بالتسعير المحدد من قبل الإمام و نوابهء 


۲ ٤ 
١ وأيدوا ذلك بإجراءات عر‎ 


ونستعرض الآن اجتهادات الأئمة فى التعزير على مخالفة التسعير : 
أ - قي الفقه الحنفي: 
البيع الجبري - لا التسعير الجبري - هو المؤيد للسعر العام في السوق الذي يراه 
الحنفية عدلاًء بعد أن أمر البائع بإخراج ما احتكره» وبعد التعزير أو الحبس» كسراً 
للاحتکار»› ومقاومة للغلاء المفتعل . 
غيز أن الفقهاء من الحنفية والشفعية» قد رأوا عدم جواز مخالفة الإمام إن سعر» 
ولو للتبصير› لأن ذلك ضرب من المجاهرة بالخروج على طاعة ولي الأمرء 
والاستخفاف بأوامره» فيعاقب لذلك"» لا لكون التسعير ملزماًء ولكن البيع صحيح» 
ولا يملك الإمام فسخه»ء بل لا يملك إلا إجازته» والعقد نافذ غير موقوف عليها. 
هذاء وذهب الحنفية إلى أن البائع إذا كان يخشى بطش الإمام» إن باع بأزيد مما 
سعر ه » ل يحل للمشتري شراؤه دال ّنه فی معنی ال وهذا يۇ كد أن التسغير 
غير ملزم في اجتهادهم . 
(1)( انقح الطيب»: (۱/ ۲)» و«البحسة» للشهاوي ص۳٣۰۱‏ و«النظم اللأسلامية» للدكتور حسن إبراهيم 
حسن : ص٤٠۳‏ » و«الحلل السندسية» لشکیب أرسلان: .)٠١١ /١۱(‏ 
(۳) «نهاية المحتاج» للرملي : »)٤٥٦/۲(‏ و«تبيين الحقائق): .)۲۸/١(‏ 


هذا» ویری الإمام أحمدء أن من ينقص السعر إضراراً بصاحبه» فهو آثم بقصده وفعلهء لأن القصد إلى 
الإضرار من حيث هو إضرار ممنوع» على الرغم من أنه تذرع بفعل مباح في الأصل» وليس تصرفه 


e 


+ 
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على أنه جاء في الفتاوى الأنقروية» أن الإمام أبا حنيفة» سئل عن «متولى 
الحسبةء إذ سعّر البضائع بالقيمة» وتعدى بعض السوقية» فباع بأكثر من القيمة» هل له 
ان يعزره على ذلك» فأجاب : یعزرره على ذلك . 


فالاجتهاد الحنفي يقر التعزير على مخالفة التسعير» لكن على أساس مخالفة 
الإمام وعصيانه» كما أشرنا. 


ب - رأي جمهور المالكيةء ومتأخري الحنابلةء والليث بن سعد» وخيرهم: 


یری ھؤلاء الأئمةء معاقرة المخالف لالتسعير»ء لأنه - فی اجتهادهم - ملزم» ویعرره 
الإمام بما يراه زاجراً له» هذاء إن زاد عن السعر. 


أما إن باع بأنقص من السعر المحدد» أقيم من السوق في رأي الإمام مالك" 
حتی لا يضر بسائر أهلها. 


= باطلاً بإطلاق. ويرى بعض الفقهاء المُخْدَّثين» أن هذا الفعل» قد يؤدي إلى النفع العام والخاص»ء 
فضلاً عن انتفاع المرخص بإقبال الناس عليهء ورواج تجارته» ويتجه على ذلك» آن هذا لا يتم في 
جميع الظروف والحالات. فالنية إذا كانت متجهة إلى الشرء وكان الظاهر على عكس ما افترضه - 
وسيلة إلى الضرر العام» بأن أفسد على أهل السوق أسعارهم المعقولة» فإنه يمنع» بل يقام من السوق 
في اجتهاد الإمام مالك كما رأيت» إذ العبرة بالمآل من حيث المنع القضائي . «ابن حنبل»: ص۷٠۳‏ 
للشيخ أبو زهرة. 
هذاء» وكل منافسة بالإرخاص من قبل فرد أو بعض أفراد» كشركة مثلاً» بقصد إفساد أسعار السوق» 
وتحطيم سائر التجار في سلعة أو سلع معينة» تعتبر منافسة غير مشروعة» ويجب اتخاذ الإجراءات 
المناسبة لمنعهاء كما سيأتي . 

)١(‏ «الفتاوى الأنقروية»: /١(‏ ۹١٠)ء‏ طبع بولاق. والمراد بالسوقية : التجار. 

(۳) وفلسفة الإمام مالك الأصولية في هذاء تقوم على أساس اعتبار البيع بأنقص من السعر العام» مظنة 
(قرينة) قصد الإضرار بعامة أهل السوق» فيصلح مناطاً للمنع» ووجوب الرفع من السوق» أو من مثل 
هذه الحطيطة من شأنها أن تفضي في حد ذاتها إلى إفساد الأسعار في السوق» ولو لم يتوافر القصد إذا 
كثر اللجوء إليهاء حذراً وحزماً واحتياطاً . «الموافقات»: ۲٠٠ /٤(‏ وما يليها). 
وهذا من باب «فقه الاحتياط» المعروف في المذهب المالكي» الذي يعتبر الكثرة مظنة وقرينة كافية في 
تحقيق مناط التذرع» ولا يشترط الغلبة» احتياطاً. 


+0 بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


مؤيد الإخراج من السوقء أو منع الزيادة او النقص في السعر في سلعة أو سلع معينةء من 
- قبل فرد أو أفراد إذا اضر بالسعر العام ي السوقء أو بالجالبين. 

ذهب العلماء في مشروعية هذا المؤيد مذهبين : 

أولهما - عدم مشروعيته» فلا يجوز الأخذ به. 

ثانيهماً - أنه مشروع» يجب الأخذ به. 

ومنشاً الخلاف هو تأويل حديث '“ عمر طبه مع حاطب بن أبي بلتعة. 

فذهب الشافعي» وابن حزم» وابن رشد المالكي» إلى أن عمر وط منع حاطبا 
من الزيادة عن سعر مثل ما يبيع السوق» لا عن النقص» وأولوا قوله: «إمَا أن تزيد في 
السعر» آي في المكاييل»ء لا في الثمن». 

وأما القول بأنه مَنْعَه من النقص عن سعر المثل» فقد علق عليه ابن رشد» كما جاء 
في الزرقاني على الموطأء بأن هذا التأويل «غلط ظاهرء إذ لا يُلام أحد على 
المسامحة في البيع» والحطيطة فيه» بل يُشكر على ذلك» إن فعله لوجه الناس» ويؤجر 
إن فعله لوجه الله تعالی»" . 


(1) عن سعيد بن المسيب» أن عمر بن الخطاب مر بحاطب بن أبي بلتعة» وهو يبيع زبيباً له بالسوق» فقال 
له عمر: «إمَّا أن تزيد في السعرء وإما أن ترفع من سوقنا» [أخرجه مالك في «الموطا»: (۲/١١1)ء‏ وعبد الرزاق 
في «مصنفه» : (۸/ )۲١۷‏ والبيهقي في «السنن الكبرى»: (١/۲۹)]ء‏ وانظر «الزرقاني على الموطاً»: (۳/ ۲۹۹)» 
المكتبة التجارية» مصطفی محمد» ۱۳۹۱ه-۱۹۷۱م. 
وفي «حاشية المزني على الأم»: (۲۰۹/۲) من رواية داود بن صالح التمار عن القاسم بن محمد عن 
عمر: «آنه مر بحاطب بن آبي بلتعة بسوق المصلى» وبين يديه غرارتان فيهما زبيب» فسأله عن 
سعرهما» فسكر له مُديْن بدرهم» فقال عمر: لقد حُدّنْتٌ بعير مُقبلة من الطائف تحمل زبيباًء وهم 
(يغترون) أو يعتبرون بسعرك فما أن ترفع في السعر» وإمًا أن تدخل زبيبك البيت» فتبيعه كيف 
شئت» فلما رجع عمر» حاسب نفسه» ثم أتى حاطباً في داره» فقال له: إن الذي قلت لك» ليس 
بعزيمة مني ولا قضاءء إنما هو شيء آردت به الخير لأهل البلد» فحيث شئت فبع» وكيف شئت فبع 
[أخحرجه البيهقي في «السنن الكبرى»: »])۲۹/١(‏ وانظر «الطرق الحكمية» ص**› و«المحلى): (۹/ )٤١‏ 

) .)٠١١٤( مسألة‎ 

(۲) «الزرقاني على الموطأ»: (۳/ ۲۹۹). 
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وأكد هذا المعنى الإمام الشافعي بقوله: «وبه أقول» لأن الناس مسلطون على 
أموالهم» ليس لأحد أن يأخذهاء ولا شيئا منهاء بغير طيب أنفسهم» إلا في المواضع 
التي تلزمهم» وهذا"" ليس منها». 

وهذا الفهم لا يتسق إلا على أساس التأويل بأن عمر طل نهى حاطباً عن الزيادة 
في السعر» لا عن النقص منه. 

وأما ابن حزم» فقد أسقط الاحتجاج بأثر عمر طليه أصلاًء حيث يقول: إنه لا 
يصح عن عمر» لآل سعد بن المسب لم يسمع عن عمر»» ثم خطا من تأوله 
بالنهي عن النقص» وأوّله بالنهي عن الزيادةء بقوله: «وآنه لو صح» لكانوا قد أخطأوا 
فيه على عمر»ء فتأولوه بما لا يجوز“ ٠‏ وإنما أراد عمر بذلك - لو صح عنه - بقوله: 
إمّا أن تزيد في السعر»ء يريد أن تبيع من المكاييل أكثر مما تبيع بهذا الثمن»ء وهذا 
خلاف قولهم» فالنقص في المكيال لا في الثمن. 

وأيّد ابن حزم تأويله هذا الذي يتفق وتأويل ابن رشد المالكي» والإمام الشافعي› 
برواية لأثر عمر من طريق آخر» وبعبارة صريحة» إذ يقول: «كما روينا هذا الخبر عنه 
من طريق عبد الرزاق» عن ابن جريج» عن عمرو بن شعيب» قال: «وجد عمر حاطب 
بن أبي بلتعة» يبيع الزبيب بالمدينة» فقال: كيف تبيع يا حاطب؟ فقال: مُذّين» فقال 
عمر: تبتاعون بأبوابناء وأفنيتناء وأسواقناء تقطعون في رقابناء ثم تبيعون كيف 


۰ 


شئتم! بغ صاعأ وإِلا فلا تبع في أسواقنا" وإلا فسيبوا" في الأرض» ثم 

)1( أي بما روي عن عمر»› من آنه حاسب نفسه» ثم رجع عن التصدي لحقوق التجار بالتسعير عليهم . 

(۲) أي التسعير ليس من المواضع التي يجوز أن تؤخذ فيها أموال الناس بغير طيب من أنفسهم» بل ينبغي 
أن یبیعوا على ما یختارون. «الأم» : )۲٠۹/۲(‏ كتاب الشعب» «حاشية المزني». 

(۳) «المحلى»: (۲/ )٤١‏ مسألة (٤١١٠)ء‏ منشورات المكتب التجاري للطباعة والنشر والتوزيع - بيروت»› 
تصويراً. 

(€) أي بالنهي عن نقص السعر. 

. أي تشترون السلع من أسواقنا ومدينتناء وتستولون على رزقناء ثم تعمدون إلى الإغلاء علينا‎ )٥( 

(7) وهذا هو مناط الاستدلال على مؤيد الإخراج من السوق. 

(۷) أي سيحوا فيها . 
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اجلبوا ۰ ثم بیعوا کیف شئتہ»" . 

ثم ما لبث ابن حزم أن انتقد تأويل الفريق الآخر الذي يرى أن في النقص ضرراً 
بهل السوق» فرد على ذلك› بان في النقص مصلحة لأهل البلد» ولاسيما المساكين › 
وأما آهل السوق فلهم أن يسيروا في نقص الأسعار على نهجه»ء إذ يقول: «بل في 
قولكم أنتم" الضرر على أهل البلد كلهم» وعلى المساكين» وعلى هذا المح. <° 
إلى الناس» ولا ضرر في ذلك على أهل السوق» لأنهم إن شاؤوا أن يرخصوا كما 
فعل هذاء فليفعلواء وإلا فهم أملك بأموالهمء كما هذا أملك بماله». 
يتعرض للاآخر بما يقيّد تصرفه. 
الإغلاءء وأمره أن يبع صاعاً بدل مدين» بالٹمن نفسه »› والصاع أربعة أمداد» ثم رجح 
عمر عن. ذلك» وترك الناس يبيعون على ما يختارون» زيادة أو نقصاً فدل ذلك على 
أن ولي الأمرء أو نوابه» لا يملكون أن يتعرضوا للتجار بالتقييد والتسعير. 


وعلى هذاء فليس في خبر عمر بروایتيه» تأويلاً أو تصريحا - في نظر ابن حزم - 
ما يصلح حجة على مشروعية الإخراج من السوق حال الزيادة» فضلاً عن النقص عن 
مثل سعر السوق» ومن ثي لا يجوز الأخذ بهذا المؤيد. 

ما الفريق الآخرء فقد اتجه إلى وجوب الأخذ به» ومنع الإرخاص أو الزيادة» 
من قبل فرد أو آفرادء عن أسعار السوفق› ومنهم الإمام لف رحمه الله إذ أ خحذ 
(۲) أخرجه عبد الرزاق في «مصنفه»: (۸/ .)۲٠۷‏ 

e (۳)‏ وإلا فإنه يقام من السوق حتى لا يضر بهم. 


() «المحلى»): .)٤١۱/١(‏ 
() رادقمب ا الد اي ا فل م اد ره ا «نيل الأوطار»: ..)۲٠١ /٠(‏ 
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بخبر عمر ويه على تأويل أنه نهى عن النقصان لا عن الزيادة› ولذا یری› أن من حط 
عن السعر العام أقيم من السوق» استدلالا بقول عمر: «إما أن تزيد في السعر» وإما 
أن ترفع من سوقنا»*"". ويقول الإمام مالك" : «لو أن رجلا أراد إفساد السوق» 
فحص عن سعر الناس”“» لرأيت أن يقال له: إما لحقت بسعر الناس» وإما رفعت)“ 
ولم يثبت في رواية الموطاً رجوع عمر عن ذلك. 
وهذا تأكيد لإبقاء السعر العام الحر التلقائي في السوق» في الأحوال العادية» كما 
تری . 
أما الزيادةء أي الإغلاءء فقد علمت أن الإمام مالك يوجب به التسعير العادل. 
حکم هذا المؤيد ۔ في رآينا . فرع عن الحكم على سياسة عمر الاقتصادية بوجه 
عام : ) 
مؤدّى سياسة عمر هذه» أنه لا يجوز لفرد أو أفراد - كشركة مثلاً - أن يعبثوا 
بسلامة السوق” أو أن يضروا بالمصلحة العامةء حالاً أو مآلأّء ذلك لأنه نظر إلى 
- أي قد يتكبدون خسارة فادحة بادئ الأمر - من أجل أن تكسد تجارة غيرهم في هذا 
الصنف من السلع أو ذاك» فيضطر هؤلاء إلى ترك الاتجار فيه» أو إغلاق محالهم» 
وحينئد پاد المرخصون بالسوف ويأخذون في التساط والاستبداد» أو الحكرة 
)١(‏ أخرجه مالك في «الموطا»: »)٦٥١/۲(‏ وعبد الرزاق في «مصنفه»: (۸/ ۷٠۲)ء‏ والبيهقي في «السنن 
الكبرى»: %/4). 
)۲( «الزرقاني على الموطأ : (۳/ ۹۹( الشيخ محمد محيي الدين عبد الحميد» ومراجعة عبد الحليم 
العسكري» طبع المؤسسة العربية للطباعة والنشر» ۱۳۸۰ه۔-۱٦۱۹م.‏ 
(۳) فيما نقله ابن القيم في «الطرق الحكمية» ص۲۹۸ وما يليها - تقديم . 
)٤(‏ يقصد الجمهور من تجار السوق. 


)٥(‏ المرجع السابق. وراجع «المنتقى» للباجي : /٥(‏ 1€( و«(المغني») hb‏ قدامة: »)۲١۷ /٤(‏ و«الطرق 
الحكمية) ص۲۹۸ وما یلیها . 


) «المنتقى»: ٠٤ /١(‏ وما يليها)ء و«المغني»: /٤(‏ ۲۱۷). 
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والتَغْلية» لِتَمَردهم بالاتجار فيه» بعد تحطيم غيرهم من التجار» فهذه «المنافسة» غير 
مشروعة في الإسلام» لأنها صوره من صور التذرع أو التسبب في الاحتكار من حيث 
المال» وأنت تعلم سياسة عمر في مقاومة الاحتكار» بل سياسته الاقتصادية العامةء إذ 
هو الذي أنشاً نظام الحسبة لتنظيم السوق» ومراقبة الأسعار والخش والتدليس» ومنع 
بيع اللحوم إلا في أيام معينة من الأسبوع» حتى لا يُضارً الفقراء» وبالجملة يمنع كل 
مرأقبة السوق› او کول ذلك بنفسه أحياناء کما فی مسألتنا هذه. 

وعلى هذاء فإن مؤيد الإخراج من السوق - منعاً للنقص - يتفق ومقتضى هذه 
السياسة العامة» ترجيحا لتأويل الخبر على أنه نهى عن النقص فى السعر. يدلك على 
ذلك» أن المنع من النقص - كما ورد في الخبر - إنما كان لعلة دفع الضرر العام عن 
الجالبين وأهل السوق» والناس آخر الأمرء بدليل ما جاء في القصة نفسها «قال له 
عمر : حدثت بعير"“ من الطائف تحمل زبيباًء وهم يخترون" بسعرك› فإما أن ترفع 
فى السعرء وإما أن تدخل زبيبك البيت» فتبيعه كيف شعت . 

فالعلة إذن هي اغترار الجالبين بهذا السعر الرخيص» وفيه من الإضرار بهم ما 
فيه» إذ يحجمون عن قدوم المدينة بجلبهم» تحت تأثير اغترارهم ويتضرٌ أهل البلد آخر 
الأمرء إذ تعر السلع فتخلو. 

غير أن عمر طبه حاسب نفسه»ء ثم رجع عن رأيه الاجتهادي هذاء وقال 
لحاطب: «أنت حر فيما تملك وأن ما قلنّه لك لیس إلزاماًء بل هو شىء أردت به 
الخير لأهل البلد» أي المصلحة العامة لأن ما كان يغلب على ظنه من وقوع الضرر 
العام الذي كان يتوقعه وقت المنع لم يتحقق» أو بعبارة أخرى: إن مناط التذرع إلى 
الضرر العام لم يتحقق في صنيع حاطب هذاء لا يقيناًء ولا ظنَاً غالبا فرجوعه إذن لم 
)١(‏ العير: القافلةء ويعني الجالبين للرزق. 


(۲) اغترٌ به : خدع أو ظن فيه الأمن والخيرء ولم يتحفظ . «المصباح». 
(۳) آخرجه البيهقي في «السنن الکبری»: (۲۹/۱). 
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يكن لعدم مشروعية أصل هذا المؤيدء بل لعدم تحقق مناطه في تلك الحادثة» وعلى 
هذاء فلا يملك ولي الأمرء أو نوابه» ولا أهل السوق التعرض لمن لا يضر بالصالح 
العام. 

وفي ضوء هذه السياسة العامة» يمكن أن يقسر الخبر على تأصيل الزيادة في السعر 
أيضاًء بالنظر إلى المال. 

والخلاصة : أن عمر وليه حين غلب على ظنهء أن المصلحة في المنعء زيادة أو 
تفضا قال لان مها حاطب الفر دة ت راد أ ار خض - تخارضت وة آهل 
البلدء أو مصلحة أهل السوق والجالبين حسب الأحوالء ثم لما تبين له أن حاطباً 
لم يكن ليبغي الإضرار بالجالبين» أو منافستهم منافسة غير مشروعة» أو لم يؤد 
إرخاصه أو زيادته للسعر من حيث ذاه إلى ذلك المالء من الحكرة والتغلية"“» أجاز 
له ذلك» وأن يبيع على ما يختارء لأنه علْل حكمه بالمصلحة (الخير) إذ هي مدار 
اللإذن» وفواتها هو مدار المنع. 

ولا شك أن هذا التفات ذكي من عمر وله إلى أساس التعامل» والنشاط 
الاقتصادي» وهو المصلحة العامة» وأن تصرفات الأفراد فيما يملكون - ينبغي أن 
تكون في إطارهاء وألا تتصادم معها» وأن على ولي الأمر أن يشرف على ذلك إشرافاً 
دقيقاً . ) 

وعلى هذاء فلا تناقض في تبادل اجتهاده» لأنه تبدلٌ يدور على غلبة الظن بتحقق 
المصلحة العامةء وانتفائها. 

والأصل - كما رأيت - هو المحافظة على السعر العام الحرّ في السوق في الأحوال 
العادية» وهو مدار اجتهادات الأئمة» لأن به حفظ الحقين : حق المالكين والمستهلكين 
أو المشترين» شريطة ألا يكون ثمة معرّقات تعکر صفُرَّ مساره» من التحكمء أو 
الاستغلال. أو الظلمء لأي منهماء وحينئذ يكون التعرض والتدخل لدفعه. 


)1( أي : بقطع النظر عن قصد حاطب من الإرخاص. 
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هذا من حيث مشروعية هذا المؤيد. ) 


بدليل رجوع عمر و طليه عن ذلك» فنذكرك بما يلي : 


(1) 


(۲( 


# 


أولاً - أنه لا حجْة فيه على عدم جواز التسعيرء إذ ورد في قضية معيّنة بظروفها 


الخاصة» فلا يعم» أي لا يصلح هذا الخبر لأن يتخذ منه قاعدة تشر يعية عامة 


لجميع الحالات بإطلاق'. إذ ليس فيه لفظ عام يفيد ذلك» ولا ما يفيد العموم 
ولو إشارة واا فهو کحدیث امتناع الرسول م عن التسعير› وقد طلب 
ثانياً - أنه خبر صحابي في مسألة مُجتهدٍ فيهاء إذ لم يرد بخصوص النقص عن 
السعرء دلیل معن من کتاب أو سنة» أو قياس خاص› آو إجماع» وراي 
الا ان وا لر ر مان ساف ا رابت ون الحرر اض نا أن 
الدليل إذا تطرق إليه الاحتمالء سقط به الاستدلال. 

رابعاً - أن رجوع عمر طب إنما كان لعدم تحقق مناط التذرع إلى الضرر العام - 
ااا ی ی ی کا ی ی هذا 
على فرض أن رأي الصحابي حجة. 

خامسا - إن سياسة عمر الاقتصادية العامة التي بيّناهاء تؤيد التسعير الجبريء 
فینبغی أن یفسّر خبره بتأویلیه : النقص أو الزيادة» فى ضوء هذه السياسةء إذا تعين 
وعلى هذاء لا يحتج بالقاعدة الأصولية التي تقضي بأن «العبرة بعموم اللفظ لا بخصوص السبب» إذ 
ليس في هذا الخبر لفظ عام» كما ذكرناء فلم يتحقق إذن مناط القاعدة فيه . 

فرق بين المنع والامتناع› لأن المنع تشريع عام وملزم. وأما الامتناع فقد يكون بسبب ظروف معينة 
تلابس واقعة خاصة» اقتضت ذلك الامتناع» وحينئذ لا يكون تشريعاً عاماًء أو قاعدة كلية تطبق على 


جميع الوقائم ويإطلاق»› ولو کان التسعير محرماً في ذاته» لبينه الرسول ية إذ لا يجوز تأخير البيان عن 
وقت الحاجةء وقد وجدت الداعية إلى ذلك حين غلا السعر» وسأل بعض الصحابة الرسول ييل أن 


يسعر لهم . 
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التسعير لمقاومة الاستغلالء واتساقاً مع سياسته في مقاومة الاحتكار بوجه 

خاص› المدار هو منع الاستغلال. وحماية المصلحة العامة. 

هذاء وللإمام أن يتخذ من مؤيدات مقاومة الاحتكار"" ما يراه مناسباً للحمل على 
الالتزام بالتسعير العدل»ء وناجعا في مكافحة التغالي في الأسعار» لما ثبت من أن 
«الاستغلال» كسب خبيت» بالانتظار والتربص» وانتهاز الفرص السانحة كالرباء بدليل 
مأ ورد فيه من الوعيد الشديد بعذاب الآخر"» فسياسة التشريع قاضبة بأن يتعین ىة 
بكل إجراء اجتهادي يحقق ذلك» لأن منع الاستغلال مقصد شرعي قطعي . 


(۱) راجع «مؤيدات منع الاحتكار» ٠١٦ /١(‏ وما يليها) . 

(۲) ومن الوعيد الذي جاءت به السنة على جريمة الاحتكار - كما علمت - براءة الله تعالى من المحتكرين › 
ولم يرد في القرآن الكريم» إعلان براءة الله ورسوله» إلا لجماعة المشتركين» في قوله تعالى : وان 
قت اله وولو إلى الاس بوم لمج الأڪرر أن أله رى من المشركين وشو [العوبة: ۴ء والشرك من 
الكبائر» فكذلك الاحتكار»ء لوحدة الجزاء. وبما أن مخالفة التسعير الجبري» تؤدي إلى الاستغلال» 
وهو عين العلة في تحريم الاحتكار وجزائه» إذ الاحتكار لم يحرم لذاته» فقد اتحدا علةًء فوجب أن 
دا هان في الدنيا والآخرة» لأن عدل الله تعالى لا يتجزأً فيهما. «من توجيهات الإسلام» للشيخ 
شلتوت ص ۱۸۰٩‏ . 
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١‏ - بيّنا الفرق بين السعر والثمن في اجتهاد بعض فلاسفة الفقهاءء وقلنا إن السعر 

هو: «ما تقع عليه المبايعة بين الناس»ء أما الثمن فهو : «الشيء الذي يستحق في مقابلة 
المبيع». ) 

وبيّنا كذلك» أن للسعر مَعْنيين» باعتبار أنه هو الذي يوصف بالرخص والغلاء: 

أحدهما: ما يكون أمراً حتمياً طبعياً» دون افتعال أو تحكم من أحد من الناس» 

وهو المشار إليه بقوله هة : «إن الله هو المسعرٌ. . . الحديث»' وهذا هو السعر 

التلقائي الحر. 

الثاني : ما يكون محدداً ومفروضاً من قبل ولي الأمر في الدولة أو نوابه» منعا 

للتغالي والاستغلالء ومحل النزاع هو هذا الأخير. 

۲ - أشرنا إلى أهمية التسعير» باعتبار أن أهم دليل يستند إليه شرعاًء هو المصلحة 
المتعلقة بحق العامة إجماعاًء وقد استمدت أهميته من تعليل الفقهاء ساس مشروعیت 
بقولهم : إنه إلزام بالعدل» ومنع من الظلم». 

والمقصود بالظلم هنا هو «الزيادة» في السعرء نتيجة للمغالاةء أو نتيجة 
للاستغلال . 

وإذا كان الاستغلال ظلماًء فالسعر المعقول الى يرعى الحقين› 


(۱) آخرجه بو داود: ١‏ والترمذي: ١۱۳۱ء‏ وأحمد: ۷ ›؛ء من حدیث آنس» وإسناده صحیح . 
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۴ - وباعتبار أن أساسه المصلحة العامة كان «العدل» في تصرّر الفقهاءء» متمثلاً 
في «المصلحة» الواقعة أو المتوقعة المستقبلةء إذا كانت متعلقة بحق خاص» وهي 
تمثل «العدل» من باب أولى» إذا كانت متعلقة بالمصلحة العامة» فليس «العدل» في 
التشريع الإسلامي مفهوماً ذهنياً فلسفياً مجرداً» بل هو مدلول واقعي يجد موقعه في 
الحكم والمصلحة» الواقعة أو المتوقعة› أو فل في «مقاصد التشريم» جملة وتفصيلاًء 
وفي الأحكام كذلك» مبادئ وقواعد وجزئيات» باعتبارها وسائل لم تشرّع لذواتهاء 
بل لمان أحر هى تلك المقاصد“. 

والتشريع کله حكم ومقصد. 

٤‏ - عرضنا للتعاريف التي صدرت عن فقهاء المذاهب المختلفةء فلم نظفر 
بتعريف جامع مانع» يرتبط مفهومه بمفهوم الاحتكار على الراجح في الفقه المقارن» 
باعتبار أن الأول مؤيد لمقاومة الثاني . 

ه - بينا «حقيقة التسعير الجبري» شرعأًء بما لا يتطرق إليه غموض أو نقص أو 
ريد » فعرّفناه بأنه : تحديد للثمن أو الأجرء لأرباب السلع أو الكفاءات أو الخدمات 
أو المنافع الفائضة عن حاجتهم» وإجبارهم على بيعها به» بموجب أمر يصدره موظف 
عام مختص بالوجه الشرعي» وباستشارة أهل الخبرة» عند شدة حاجة الناس أو البلاد 
إليها. 

شمل التعريف العناصر الأساسية من ماهية المعرّف» ومن عنصر الجبر» وشرعية 
الأمر» بمقتضى أصول الشريعة وقواعدها العامة» واستشارة الخبراء» وظاهرة 
الاحتياج العام. 

وأطلق التعريف متعلقات التسعير حتى شمل كل ما أضر بالناس أو البلاد حبسه» 
وعم المُسعّر عليهم من المالكين» فتناول بذلك كل من يملك سلعاً أو منافع أو خبرات 
فنية أو غير فنية يحتاجها الناس أو الدولة» فلم يقصر حكم التسعير على خصوص 


(۱) «الموافقات): (۲/ ١۳۸۵۔‏ ۳۸۷). 
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التجار» وهذا الإطلاق والتعميم قد سبق أن أقمنا الدليل الشرعي عليهما في بحث 
الاحتكار» وهو ما يتفق والتعميم في المادة المحتكرة» لأن التسعير وسيلة كسر 
الاحتكار» ومؤيد لمنعه» فوجب ربط سياسة التسعير بسياسة الاحتكار» متعلَمَاً 
وکا ماتا 

٦‏ - أدلة لسغي تدرا واا مستفادة من السية نضا وروا لا من التران 
الكريم » لأن نصوص التسعير معلَلة» لا تعبدية - فضلاً عن الاجتهاد التشريعي في ضوء 
مقاصد الشريعة» وقواعدهاء لاسيما ما تعلق منها بسياسة التشريع. 

۷- آما التحريم فمستفاد من ظاهر النصوص محمولة على الحالة المعتادة التي يكون 
السعر فيها تلقائياًء وهو النوع الأول منه» في عهد الرسول ية وهذا التخصيص قد 
نهضت به الحكمة أو المقصد الشرعي من حكم التحريم» حيث لم يكن ثمة ما 
تستوجبه"» وبيّنا علة امتناع الرسول ييه عن التسعير» وهي دفع الظلم عن التجار. 

۸- وأما إيجاب التسعير الجبري» فأقوى أساس شرعي له هو المصلحة العامة 
التي نهض بوجوب اعتبارها القاطع من الأدلة في الشريعة وقواعدها العامة» وهي هنا 
دفع الضرر العام والظلم عن الناس أو الدولة» ويطلق عليها الإمام الشاطبي: «جهة 
التعاون»» أو بعبارة أخرى»› إن وجوب التسعير إنما يقتضيه رفع التعارض بين المصلحة 
الخاصة والمصلحة العامةء والتنسيق أو التوفيق بينهماء فهو محرمٌ إذا أوقع ظلما 
بالتجار» وواجب إذا تعيّن وسيلة لدفع الضرر عن العامة. 

ودفع الضرر عن العامة مصلحة عامة» وتحقيقها من أقوى صرَر العدل في 
الإسلام» وهي - في مسالتنا - أقوى دليل تستند إليه مشروعية التسعير الجبري . 

على أن التسعير الجبري لا يتنافى ومقتضى الحديث بروايتيه» لأنه وارد في حادثة 
معينة» فلا يعم بل يتفق وروحه ومقصده على النحو الذي بيناء فيكون وجوب التسعير 
ثابتاً بروحه ومعقوله. 
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٩‏ - في التسعير العادل رعاية للحقين» وتحقيق التوازن بينهماء وهو أصل من 
أصول العدل في التشريع الإسلامي» والعدل واجب تحقيقه» والتسعير إذا تعين طريقاً 
إلى هذا الواجب» كان واجباً بالضرورة» كما يقضي بذلك العقل والدين» وهذه 
القضية: «ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب» من صميم مبادئ السياسة الشرعية 
القائمة على العمل بمقتضى المصلحة المعتبرة شرعاً. 

ورعاية الحقين هي «القيمة المحورية» التي يدور عليها التشريم الإسلامي كله. 

--١‏ التسعير تدبير تشريعي اجتهادي مصلحي ضروري يضطلع به من أنيط به 
توجيه السياسة الاقتصادية في الأمة حالة تعارض المصلحتين: الخاصة والعامةء 
ويفسح مجالاً لتدخل ولي الأمر في توجيه حرية العمل أو التجارةء أو تقييد ممارسة 
حق الملكية» والعمل» على وجو لا يضر بجماعة المسلمين وأوطانهمء سواء أكان 
ذلك وقت الأزمات والظروف الاستفنائية القائمة» أم في الأحوال العادية إذا أأسيء 
التصرف في حت الملك» إلى حد يخلق مثل تلك الأزمات» أو يوجدها بعد أن لم 
تكن» وهذا التدخل تكليف مفروض على ولي الأمرء لأن تصرفه على الرعية منوط 
بالمصلحة التي هي أساس ولايته العامة. 

١‏ والتسعير تدبير وقائي يحول دون استغلال حاجة الناس» ويمنع التسبب في 
هذا الاستغلال قبل الوقوع» بمنع الاحتكار وفرض التسعير الجبري» كما آنه في 
الوقت نفسه تدبير علاجي أيضاًء يعالج الأزمة إبان وقوعهاء وذلك بفرض التسعير إذا 
عجز أولياء الأمر عن المحافظة على حقوق الناس والبلاد والأمة إلا بهء وبذلك كانت 
المصلحة المتوقعة كالواقعة» من حيث جلب المنافع ودرء الأضرار والمفاسد» عملاً 
بقاعدة: «الضرر يدفع بقدر الإمكان» وقاعدة «الضرر يزال)» وقاعدة «درء المقاسد 
أولى من جلب المصالح» وغيرها من القواعد. 

- أما الأدلة الأخرى»ء لمن قال بوجوب التسعير» فنلخصها فيما يلي : 

أ - مبدأً الإكراه على التعاقد بحق . 

ب _ القياس الأولوي . ) 
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ج - القواعد التشريعية'. 


د - القواعد الفقهية. 


هھ ۔ مبداً تغير الحكم بتغير الزمن . 
۳ - أما حكم التسعير في اجتهادات المذاهب الفقهية المختلفة في ضوء أدلته من 


السنة فكما يلى : 


أو لا اف امالك وعض الاف ا اجو الا و وال اة 
وغيرهم» على أن التسعير العادل واجب على ولي الأمر» وملزمٌ للمالكين» إذا 
تعين طريقاً لدفع الظلم العام» ومُستنذهُم في ذلك» القاعدة المُحكمة في الشريعةء 
ومؤدًاها: أن المصلحة العامة مقدّمةٌ على المصلحة الخاصة»ء وقاعدة: يحمل 
الضررٌ الخاص» في سبيل دفع ضرر عام»» وقاعدة مقدمة الواجب» وقاعدة: 
(يدفع أشد الضررين بأيسرهما)» وقاعدة نفي مشروعية الضرر إيقاعاً أو وقوعاًء 
أياً كان منشؤه وموقعه» وكلها من قواعد سياسة التشريع في الإسلام التي تعالج 
بأحكامها ما لا نص فيه» والظروف الملابسة للوقائع المتجددة» ولاسيما 
الاستثنائية منهاء بما يحقق مقاصد التشريع فيها . 

ثانياً - وقالوا : ليس في التسعير إكراه على البيع حتى يكون العقد قابلاً للإبطال» 
لفقدان عنصر الإرادة الباطنة (الرضا)» بل فيه منع من الظلم» وهو البيع بأزيد من 
ثمن المثلء والمنع من الظلم واجب. 

ثالثاً - في التسعير رعاية للحقين» كما نوهناء وهو توفيق عادل يجب المصير إليه 
عند التعارض ما أمكن» لأنه أدنى إلى مفهوم العدلء وأقوم في الحق»ء وأحفظ 
للصالح العام الاقتصادي والاجتماعي . 

رابعاً - على أن الإكراه على البيع بحق جائزء بل هو مبدأ مستقر في التشريع 
الإسلامي» وأوردوا لذلك نظائر وجزئيات» وفي بعضها جاز الإكراه لمصلحة 


الجزئيات التي تتعلق بموضوعها. ' 


o۷٤‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واأصوله 


فردية » فجوازه للمصلحة العامة من باب أولى» كما يقول ابن القيم» وأتوا بأصول 

من السنة» وهو قضاء الرسول بي في قضية سَمَرَة بن جندب”» والشفعة» 

وغيرهما من الفروع› تشهد 4 

خامسا - لا يجوز التعسف في استعمال «حق التراضي». 

ونتج عن ذلك أمران: ) 

١‏ - أن عدم التسعير الجبري في ظروف الاستغلال» سبيل إلى أكل أموال الناس 
لاط اى الاستغلال - وهو محرم بالنص» فثبت نقيضه» وهو وجوب التسعير»ء لأنه 
تعين وسيلة لمنع الاستغلال. 

۲ أن مخالفة التسعير محرمة» للعلة نفسهاء ومعصية تستوجب العقوبة التعزيرية 
المناسبة. 

سادساً - ووجهوا استدلالهم على الوجوب من طريق القواعد التشريعية لا الفقهية 

فحسب» من مثل القاعدة التشريعية العامة المؤصّلة في الدين» والتي تشهد لها في 

الشرع كليات وجزئيات: «لا ضرر ولا ضرار في الإسلام» أرساها الحديث النبوي 
الشريف”"» لتكون حاكمة على العمومات والإطلاقات في الكتاب والسنةء 

ومخصّصة لها أو مقيدة» بغير مواقع الضرر» والحرج. 

فهي قوام الحقوق والإباحات تقييداً. 

٤‏ - التسعير الجبري قد وضعت له الشريعة ضماناً لعدالته» وهو أن يكون أساسه 
مشورة آهل الخبرة» أو من لهم بَصَرّ بالشؤون التجارية والصناعية والاقتصادية بوجه 
عام» حسب الأحوال» وبتمؤجات الأسعار وأسبابهاء من أهل السوق ومن غيرهم› 
استظهاراً على صدق الأولين» ونفياً لتهمة المحاباة” ٠‏ وتحقيقا للتراضي بين الطرفين 
(۱) أخرجه أبو داود: ۳۹۳٦١‏ . ) 
(۲) أخرجه الطبراني في «الأوسط٤:‏ 0۱۹۳ من حديث جابر بهذا اللفظ» وهو عند ابن ماجه: ١١۲۳ء‏ 


وأحمد: ۵ من حدیث ابن عباس دون قوله : «في الإسلام». 
(۳) محاباة أي من الفريقين: التجار أو العامة. 
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ما أمکن» ولکيلا يستبد ولي الأمر بالحكم في شيء يجهله» فيعود حکمه حينئذ على 
أساس التسعير - وهو العدل - بالنقيض أو بالظلم والتحكم» مما يؤدي إلى رواج 
«السوق السوداء» التي تهدم اقتصاد البلاد مآلاء وهذا من المحاذير التي دفعت بعض 
الفقهاء إلى تحريم التسعير بإطلاق» كابن قدامة في «مغنيه»» والماوردي في 


اا 


فليس العدل إذن في السعر الذي يستقر عليه قانون العرض والطلب في الظروف 
الاستنائية» وحالات الاحتكار والتحكم» إذ لا يمكن تحقيق مبدأً «إعطاء كل ذي حق 
حقه» في مثل هذه الحال» لاختلاف طرفي العقد قوة وضعفاًء لذا وجب تحديد السعر 
العادل جبراًء حماية للطرف الضعيف من الاستغلال. 

١‏ - وإذا توقف تحقيق العدل في التشريع على عنصر «الخبرة العلمية المتخصصة») 
إلى جانب الاجتهاد الفقهي» أدركنا مدى صلة الشريعة بالتقدم العلمي في تقدير 
المصلحة موضوعياًء وأن العلم والخبرة من مقومات العدل في التشريع الإسلامي» 
وهي صلة لا تنفصم. 

١‏ _ وكذلك الشأن في السياسة والحكم والاقتصاد والقضاء" وغير ذلك من 
الشؤون. 

۱۷ اقل اق وا بالإجماع» غير أن التسعير يصبح واجباً عند 
وجرد ما فة وهر تغارضا لمصلحة الخاصة والمصلحة العامة» بشرط أن يتعيّن 
وسيلة لدفع الضرر العام. 

(1) يقول ابن قدامة: «التسعير سبب الغلاءء لأن الجالبين إذا بلغهم ذلك» لم يقدموا بسلعهم بلدا يكرهون 
على بيعها فيه بغير ما يريدون» ومن عنده البضاعة يمتنع من بيعهاء ويكتمهاء ويطلبها أهل الحاجة فلا 
يجدونها إلا قليلا» فيرفعون في ثمنها ليصلوا إليها فتغلو الأسعار. . .٠.‏ ويقول الماوردي بما لا 
يختلف عن المعاني التي قررها ابن قدامةء فهو يقرر أن القول بأن في التسعير مصلحة» غلط» بل فيه 
فساد» وغلاء الأسعار. «الحاوي): .)١١١ /١(‏ 


(۲) عملا بقوله تعالی : افرشم شرری بم [الشوری: ۳۹]ء وقوله تعالی: تتلا اهل الد إن کُر لذ 
ناسون [النحل : .]٤۳‏ 


٥۷٦‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


وهذا منطق تشريعي سديد» لأن الوسيلة لم تشرّع لذاتها بل لغايتهاء فإذا فاتت 
المصلحة التي شرعت من أجلهاء لم يبق لمشروعية الوسيلة وجهء فتبطل الوسيلة 
بفوات مقصدها الذي من أجله شرعت» سواء أفضت إلى نقيض مقصودها أم لم تفقض 
إليه أصلاًء بأن كان التسبب فيها عبثاًء والعبث لا يُشرع» بناء على القول بأن أحكام 
الشريعة معللة بمصالح العبادء أما إذا أفضت إلى نقيض مقصودهاء كانت محرمة 
قطعاً» ذا ادر . 

۸ - نظر الفقه المالكي - ومن معه - في مسألة التسعير نظرة كلية إلى الشريعةء 
فلم يقتصر على المبداً العام في حق الملكية» وهو حرية التصرف» وعدم جواز التدخل 
أو التقييد» صيانةً لهذا الحق كما قضت بذلك العمومات على النحو الذي رأيناه في 
اجتهاد غيرهم» بل نظر - مع ذلك - إلى الأصول الأخرى التي تقيد حق المالك في 
التصرف بما يمنع الضرر عن جماعة المسلمين» وهي قطعية في الدين» وهذه نظرة 
عامة شاملة توفق بين الجزئي والكلي عند التعارض بما يمنع الضرر عن أي من 
الفريقين على أساس من الحق والعدل في مواقع الوجود» والتطبيق العملي. 

4Q‏ “-- وقالوا: ليس في التسعير ضرر حقيقي بالتجار أو المالكينء لأنه يُقدّر لهم 
ربح معقول» لا وکس فيه ولا شطط . 

٠١‏ _ وأجاب المالكية ومتأخرو الحنابلة على من تمسك بظهور من نصوص السنة 
في تحريم التسعير» وهي الظواهر التي تمسك بها من حرم التسعير بإطلاق» بأنها 
واردة في قضية معينة فلا تعّء إذ لم يكن الغلاء بفعل التجار يومئذ. 

ومن المحتمل أيضاًء أن الغلاء على عهده ييه كان نتيجة - كما يقول ابن تيمية 
وابن القيم - لقلة المعروض» وكثرة المطالبين» لذا أسند الرسول ية الغلاء والرخحص 
إلى الله تعالى» لا إلى التجار» حيث يقول: «إن الله هو المسعر القابض الباسط 
الرازق. . . الحديث»". 


.(1۷1/۳( : و«الفروق» للقرافي‎ »)1١ /١( : «المستصفى» للغزالي‎ )١( 
. أخر جه أبو داود: إ0« والترمذي : 11€ وأحمد: 0¥ *{\« من حديث أنس»› وإستاده صحيح‎ (۲) 
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ومن المحتمل كذلك» أن يكون الغلاء بسبب ارتفاع نفقات وتكاليف النقل» أو 
الآفات الزراعية» أو الجوائح السماوية القهريةء إلى غير ذلك من الاحتمالات. 

فالظروف التي اجتهد الأئمة في إيجاب التسعير في ضوئهاء لم تكن قائمة في 
عصر النبوة. 

وهذا هو النوع الأول من السعر الذي أشرنا إليه» وهو ليس من محل النزاع . 

١‏ وأيضاً ليس في حديث التسعير «لفظ عام» يفيد شمول حكم التحريم لجميع 
الحالات» فلا وجه لتعميم النهي» مما يفيد أن التسعير ليس محرماً لذاته. 

١‏ _ وأيضاًء إذا كان تحريم التسعير لدفع الظلم عن التجار حالة الخلاء دون 
تسبب منهم فيه» فليكن وجوب التسعير لدفع ظلم التجار أنفسهم عن المستهلكين» لأن 
الظلم في ذاته» حرام شرعاً وعقلاًء فيجب دفعه أيا كان منشؤه» إذ العدل لا يتجزأً. 

فإذا تعيّن التسعير أو تمخض وسيلة لدفع الظلم عن الناس» لظروف استفنائية» 
ُرضَ» حتى إذا أصبح وسيلةٌ لإيقاع الظلم على التجار دون مسوغ مُنع» استجابة 
لمقتضى العدل في الحالين. 

وعلى هذا» فتحريم التسعير ووجوب التسعير حسب الأحوال» كلاهما قد اتحد 
مقصدّهماء ولا تناقض في ذلك» لاختلاف الجهةء أو انفكاكهاء واختلاف الظروف . 

فاختلف حكم الوسيلة» ولكن المقصد متّحدٌ» لما ذكرنا. 

وأما شروط التسعير في اجتهادات الفقهاءء فكما يلي : 

۴ لم يشترط المالكية ومن معهم «التعدي الفاحش» في القيمة» بل اكتفوا 
بالامتناع عن البيع» والتغالي في السعر على نحو غير مألوف» وظهور الاحتياج العام» 
وعدالة الإمام» واستشارة أهل الخبرة عن طريق تأليف لجنة على نحو معيّن» وأن 
التسعير وسيلة لدفع الظلم العام» وعلى أساس التراضي بين الفريقين»› بما لا 
بجحف بحق أي منهما . 

- أما الحنفية» فقد اشترطوا أن يتعدّى أرباب المال والمالكون في القيمة تعديا 
فاحشاًء أي يبلغوا بسعر الشيء ضعف قيمته» والناس في حاجة ماسة إليه» واستشارة 


o۷۸‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


E A O 
أهل الخبرة» ولكن التسعير - في اجتهادهم - غير ملزم» وأيضاًء لم يعيّنوا طريقة تأليف‎ 
لجنة التسعيرة» وأما اشتراط عدالة الإمامء فأمر بدهى.‎ 

هذاء وقد قَصّروا التسعير على «القوت» خلافاً لجمهور المالكية ومُتأخري 
الحنابلة. 


٥-مبدأ‏ العدل في التسعير ثابت» وإنما الخلاف في النظام أو الإجراء الذي 
يتحقق به هذا المبدأً في التطبيق . 

أ - فالسعر العادل» هو السعر التلقائي العام الذي هو نتيجة ما يسمى بقانون 
العرض والطلب عند الحنفية وغيرهمء لا في السعر المحدّد المفروض من قَبّل 
الإمام. 

حتى إذا نشأت معوّقات مفتعلة تعكر صفُوَ سيْرٍ السعر التلقائي الحر هذا» وجب 
إزالتهاء بإجراءات ومؤيدات» من مثل جبر المحتكرين على إخراج السلع وإجبارهم 
على بيعها بالسعر المعتادء أو بيع السلع جبراً عليهم» والتسعير غير واجب على ولي 
الأمر» ولا ملزم للتجار» وهذا أشبه بما يطلق عليه مبدأ الاقتصاد الحر. 

ب - ويرى آخرون أن السعر العادل يجب أن يُحدّد واقعياً» بأمر الدولة على الوجه 
الركى: بناء على تكاليف السلعة ونفقاتهاء والجهود التي بذلت في سبيل ذلك» ثم 
تعيين نسبة معينة من الربح المعقول» بحيث لا يكون لاضطرار المشتري أي دل في 
هذا التحديد» ولا يترك تحقيق «العدل» لمشيئة التجار أو المالكين» والتسعير الجبري 
واجب على ولي الأمر أن ينهض به ویفرضه على المالکین» ویعاقب مخالفیه بما يراه 
مناسباً من العقوبة. 

فالمبداً ثابت - كما ترى - ولكن الاختلاف ناشئ عن الاجتهاد في تخيُر النظام أو 
الإجراء الذي يراه الإمام محققاً لتطبيق ذلك المبدأً في الفروع والجزئيات» على الوجه 
الذي يفضي إلى العدل والمصلحة فيها واقعاً وعملاً. 


وأا السعر العدل في الأجور على الأعمال» فإن المبدأ العام يقضي بأ التفاوت في 
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الكفاءات يستلزم التفاوت في العطاء”. وأن الجزاء على قدر الجهد الذاتي . لذاء فإن 
مجرّد «الأقدمية» ليس مظنة للحق في زيادة الأجرء حتى يقوم الدليل على ذلك من الجهد 
المبذول إتقاناً وتجویدا"» لقوله تعالی : أن ل لضن إلا ما س [النجم: ۳۹]. 

على أن الدولة العُمرية كانت تعالج ظاهرة الغلاء بالتزامها تأمين تموين 
E CG O‏ 
أموال نقدية لمن لا يكفيه دحْلّه المحدودء فلم يكن ثمة ما يدعو إلى التسعير. 

وهذه السياسة التي تنم على رخاء في الموارد المالية للدولة» تفوق ما تقوم به 
الدول المعاصرة من سياسة «تدعيم» المواد الغذائية الضرورية» رعاية للطبقة الفقيرة» 
إذ تؤمّن لهم الحد الأدنى من هذه المواد شهرياً بسعر لا يكاد يبلغ نصف قيمتها 
الحقيقية» وبذلك تتحمل الدولة الحاضرة» ما يربو على خمسين في المائة أو يزيد من 
تلك القيمةء بينما كانت الدولة العمرية تتحمل العبء كاملاً. 

۷ _ أما مؤيدات التسعيرء فثمة عقوبات تعزيرية أساسها الشرعي صفة منشاً 
مخالغة التسعير الجبري» من كونها امعصية» ومن المنكرات شرعاً. 

أ - فالحنفية» لم يروا جواز مخالفة الإمام إن سعّر» وعلى ذلك يعاقب المخالف 
لأنه استخف بأوامره» لا لأن التسعير مُلزم. 

ب - وأما جمهور المالكية» ومتأخرو الحنابلة وغيرهم» فيرون معاقبته لمخالفة 
التسعير ذاته» زيادة بما يراه الإمام زاجراً له» لكونها معصية. 

أما إن نقص عن السعر» وأضرٌ بالسوق والجالبين » فالمالكية يرون مؤيد الإخراج 
من السوق» واستدلوا بحديث حاطب بن أبي بلتعة. 

ج - غير أن بعضهم أوّله على معنى أن منع حاطب إنما كان للزيادة لا للنقص . 

د - هذاء ومؤيد الإخراج من السوق إذا غلب على الظن تحقّق «مناط» التذرع 
بالإنقاص إلى الضرر العام» يتفق وسياسة عمر الاقتصادية . 
)۱( راجع بحث مبداً العدل المطلق» في مؤلفنا «الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده» ص۴٠٠‏ للمؤلف . 
(۲) راجع بحث مباني العدل وموجهاته في التشريع الإسلامي . «أصول التشريع» ص۲۹۸ للمؤلف . 
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۸ اما منافسة الدولة للتجارء لمنع التغالي في الأسعار» عن طريق إنشاء 
مؤسسات» فمشروعة» على ما رأينا من اجتهاد بعض المالكيةء ما لم يضر بالتجار» 
أو المصلحة العامة وتعتبر هذه المنافسة بديلاً عن التسعير الجبري» إذا اندفع بها 
الضرر العام» عملا بمبدأ السعر التلقائي الحرء ولأن التسعير لا يلجأ إليه إلا عند 
الضرورة» وذلك في حال تعينه وسيلة لمقاومة الاحتكار أو الغلاء المفتعل»ء وتعذر أي 
إجراء آخر لذلك. 

۹ ترجُح لدینا اتجاه الفقهاء القائلين بالتسعير الجبري» بما ثبت لديك من أن 
«حق الملك؛ في التشريع الإسلامي» ليس سلطة مطلقة» بل هو مقيد - كغيره من 
الحقوق - بأصل معنوي عام ثابت بالاستقراء قطعاًء ولا خيرة فيه للعبد» كما يقول 
الإمام الشاطبي» مُؤدّاه أن: «حق الخير محافظ عليه شرعاً» إبان التصرف في الحق 
کسبا وانتفاعاًء سواء كان ذلك الغير فرداً أم جماعةء وأن على المالك أن يراعيه 
ويلتزمه» ويعمل بمقتضاه إبّان تصرفاته في کل ما منح من حق» وهذا مما يحدٌ من 
سلطان الررادة بلا ريب» هذا من جهة» ومن جهة أخرى فإن على ولي الأمر - مستعيناً 
بالمجتهدين وأهل الخبرة - أن يشرع من الأحكام الاجتهادية الملزمةء ما يحقق مقتضى 
ذلك الأصل عملاًء ولاسيما في كل ما لم يرد فيه نص» إذا اقتضت ذلك المصلحة 
العامة تحقيقاً للتوازن والعدلء لأن التشريع الإسلامي لم يترك الأمر للتعاقد الحرّ في 
مثل هذه الظروف والأزمات الاقتصاديةء لأن مبدأً حرية التعاقد - في ظلها - عاجز عن 
تحقيق مقتضى العدل من «إعطاء كل ذي حق حقه» لاختلاف طرفي العقد قوة وضعفاً 
من الناحية الاقتصادية» فيجب فرض التسعير العادل إذا تعيّن» درءاً لاستغلال القوي 
الطرف الضعيف» وحماية للمصلحة العامة. 


® ® 8 


الموضوع الا 


مقدمة الطبعة الجديدة O E O O‏ 
ترجمة موجزة للمؤلف VOOR ROVI ASE O Ee‏ 
من البحوث المقارنة للمؤلف E‏ 
كڪلمة المؤلف O O‏ 
المقدمة E O O LL‏ 
الفقه المقارن bE EE PETE‏ 
أ الفقه لغة E ND O OE‏ 
ب الفقه اصطلاحاً O O O‏ 
ج الفقه في إطلاق الفقهاء استعمالاً : E‏ 
د موضوع علم الفقه : EEO‏ 0 
ه-الشريعة والفقه : VEEN AEE EDSON‏ 
معنى كلمة المقارن لغة واصطلاحاً : EE‏ 
تعريف الفقه المقارن : lh E se‏ 
مدى الاختلاف في المناهج الأصولية للاستنباط : i‏ 
المبحث الأول: مناهح الاجتهاد والتجديد في الفكر الإسلامي EE‏ 
المفهوم العام للاجتهاد بالرأي أصولياًء ومكانته في التشريع الإسلامي : Fea‏ 


الأصل في النصوص التعليل والاجتهاد بالرأي سبيلهء وحكمة ذلك : TT‏ 


oY‏ ۰ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 
ڪڪ ڪڪ س و 


الموضوع الصفحة 


الأبعاد المختلفة للاجتهاد بالرآي التي تمل مناهجه» تتناول روح التشريع » ومقاصده الأساسية 


فضلا عن نصرصه TT‏ 
ز- وجوب اعتبار الكلي بالجزئيّ والجزئئ بالكلي اجتهاداً بالرأي لوحدة المنطق العام للتشريع ٤٠...‏ 
ح - بيان أن اعتبار الكليّ بالجزئيّ طرداً وعكساً هو ما تقتضيه وحدة المنطق التشريعي Ve‏ 
ط ‏ ينبغي التمييز بين احتمال وقوع الاختلاف في النظر والاستدلال بين المجتهدين وبين ادعاء 

الاختلاف في أصول الشريعة وفروعها. CE ela EO EES SEG‏ 
ي صياغة النص القرآني جاء على نحو بليغ معجز» يحفظ ديمومة الحكم على الرغم من تير 
الظروف» أثراً لتطور الحياة الإنسانية! O SE‏ 
ك-الإمام الشاطبي يقيم الدليل القاطع المستمد من منطق الشرع والعقل على قضية انتفاء التناقض 
في الشريعة ELSES EN ERS SOR ES‏ 
ل الاجتهاد بالرأي أضلاً مستقراً في التشريع الإسلامي يكسبه الواقعيّة والمرونة خصيصة جوهرية 
فيه 0T‏ 
المبحث الثاني: الجمود الفقهي والتعصب المذهبي VE E a SS‏ 


الجمود الفقهي أو التعصب المذهبي» منافي لمقاصد الشريعة» ومضاد لمقصد الشارع من وضعها 


ابتداءٌ Vr ahen cina sbi Sse SE O COS eR‏ 
آنواع الاجتهاد في الشريعة : VW esilen ESS MODA o PASSE‏ 
التعصب المذهبي أو الجمود الفقهي يتعارض مع أوضاع القرآن في البيان الذي من لوازمه» 
استمرار الاجتهاد بالرأي في كل زمن وبيئة» فرضاً كفائياً » وتفسير ذلك : AVS‏ 
مظاهر المرونة في التشريع الإسلامي : E‏ 
المبحث الثالث: أسباب اختلاف الفقهاء Vaasa San EEE‏ 
إجماع الفقهاء على إحكام الصلة بين العقل الإنساني والتشريع الإلهي» ولكنهم اختلفوا في تحديد 
مداها: Vessels GEESE RSS e eee,‏ 


اختلاف العلماء في تحديد صلة الطاقة الفكرية للمجتهد بالتشريع : ON lleh Saas‏ 


الموضوع الصفحة 
الإمام الشافعي يقصر مجال الاجتهاد بالرأي على القياس : VE SÎ‏ 
يؤد المحققون أن الإمام الشافعي يتخذ من مفهوم العدل والإنصاف مبداً أساسياً في اجتهاده: ١١١‏ 
الإمام الغزالي وتحديده لمدى صلة العقل المتخصص بالتشريع الاجتهادي : es a‏ 
الإمام العرٌ بن عبد السلام لا يحدّد مدى الاجتهاد بالرأي بالقياس الأصولي الخاص : NNE...‏ 
الإمام «الجويني» يفسر المنهج الأصولي في الاجتهاد بالرأي عند الإمام الشافعي بمفهوم آخر غير 
مقصور على مفهوم القياس الأصولي الخاص» بل القياس بوجه عام . Ea eS‏ 
الخطر كامن في التشريع بالمصالح المضادة لأصول الشرع الثابتة : O o‏ 
الاجتهاد بالرأي في تقدير مال التطبيق واقعاً يقتضيه توثيق أصل المصلحة التي هي مقصود الشرع : ١١١‏ 
تحقيق المناط OTO‏ 
تصوير الاختلاف في «تحقيق المناط؟ والأمثلة التطبيقية التي توضح ذلك : Eee‏ 
الاتفاق على أصل القاعدة لا يحول دون الاختلاف في شروط إعمالها : E‏ 
أمثلة توضيحية لاختلاف الأئمة في تحقيق المناطء وتحليلها أصولاً: I SS‏ 
تحقيق المناط قسمان: NEVSA SoG a ase‏ 
تحقيق المناط العام TO E SD o‏ 
تحقيق المناط الخاص EL SE O‏ 
منشاً قاعدة تحقيق المناط الخاص : TEs EE‏ 
التأويل والتعليل N O O‏ 
وجوه الاتفاق والاختلاف بين التأويل والتعليل : E O‏ 

EAL dau OES SESS CESSES Ca : من حيث المفهوم‎ ١ 
Ee ieee e : دور كل من التأويل والتعليل‎ ۴ 

۳ مجال کل من التأويل والتعلیل : EE O‏ 

ONS GS CS : أثر كل من التأويل والتعليل‎ . ٤ 


مثال توضيحى للتعليل والتأويل»› وبیان دورهما وأٹرهما : E ET OTE‏ 1 


o۸4‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


ی 


الموضوع ) ) الصفحة 
القواعد الأصولية واللغوية EP SSS‏ 
منهج البحث Vo cones a Gass sdagoSiSsaigi A SSASSe‏ 
قي أهم أسباب اختلاف الفقهاء VO Visas Kesi‏ 
أ . المقدمة OV Saini SENOSRE ORS ESSE‏ 
تضصيل ق أهم: أسباب اختلاف الفقهاء TT‏ 
المبحث الرابع: نظرية البطلان والفساد في أاصول الفقه المقارن ف التصرفات الشرعية AE‏ 
مقدمة في أهمية نظرية البطلان والفساد : VE LLL E COS AE‏ 
أهمية النظرية : VVE sonia eS EEN aS‏ 
التمييز بين الأفعال الحسية والتصرفات الشرعية : NEN O‏ 
تحديد الضابط للأمر الحسّي أصولياً : Va alen‏ 
فصل التفرقة بين الأمر الحسّي وبين التصرف الشرعي : N O‏ 
الاتجاه الرابع : AT Sessa SS e SS E‏ 
أدلة الحنفية على الحالة الأولى : VAC egias Sa SE EE‏ 
الدليل العقلي : VA ceasing eg E‏ 
الدليل العقلي لهذا الفريق : Aces tear EKER SES‏ 

التصرفات الشرعية وحدها هي التي يمكن أن تتصف بالبطلان والفساد كجزاء دنيوي أو ديني 
لمخالفة إيقاعها لنظامها الشرعي : Oe e Soe ERE‏ 
من المقر ر شرعا أن الل لس يلها المة او الخال oases‏ 
تحرير موقف الحنفية من مقتضى هذا الأصل في اجتهاداتهم في بعض المسائل : Arse‏ 

الأصل المتفق عليه بين الأصوليين والفقهاءء أن النهي المطلق عن الأمر الحسي يوجب انتفاء 
المشروعية عنه صلا : N cons AS eae‏ 


بيان هذه المسائل وأحكامها في اجتهاد أصوليًّي الحنفية وفقهائهم : E na‏ 


فهرس الموضوعات oAo‏ 


الموضوع ) الصفحة 
رد على بعض الفقهاء المُخْدّثين في ذهابهم إلى أن المحظور قد يكون سبباً للحكم الشرعي الذي هو 

dl E E TET EET : نعمة‎ 

تحرير محل النزاع في هذه المسألة : VC EAU BSE ORS‏ 

الفمرة التشريعية لهذا الخلاف : TT O O‏ 

E RS GG O : منشاً الخلاف‎ 

منشا نظريتي البطلان والفساد في فلسفة أصول الفقه الإسلامي المقارن E a‏ 

مفهوم النهي المطلق عن المشروعات في اصطلاح الأصوليين والفقهاء: N‏ 

القدر المشترك بين هذه التعاريف : E O‏ 

معنی الإمکان : a‏ 

الفرق بين النهي المطلق عن المشروعات» والنفي الذي هو سبيل النسخ : 0 

الفرق بين موجب النهي ومقتضاه: U E‏ 

النهي المطلق يقتضي التحريم با لإ جماع إن ثبت بدليل قطعي : Eat SA‏ 

النهي في الشرعيات يفيد حكمين : أحدهما دنيوي قضائي» والثاني أخروي : N‏ 

مفهوم الصحة والبطلان والفساد أصولياً : CE a o‏ 

مفهوم الصحة في عرف المتكلمين والفقهاء : O O‏ 

الامتثال والإجزاء في العبادات : O E O‏ 

مفهوم البطلان أصولياً عند الجمهور: O O‏ 


رجوع النهي إلى فقدان ولاية أحد العاقدين» يوجب بطلان التصرف عند الشافعية» خلافً 


° ٠ نة‎ 
u eéaudubbۍbQundudndsRHHNDQnnnrnErernnnancecdOGanHCEECENDNTHOrFP‎ HORNED CGCHHGAGOCGOREEO SHC GQGQ QO 2 0 


”» 


مفهوم البطلان أصولياً في اجتهاد الحنفيةء والفرق بينه وبين الفساد» معئی » اء وجکما) 


OV oii GROEN rs OES OSE KES مع الأدلة:‎ 
O : مفهوم المشروعية  أصولياً  بين الحنفية والجمهور‎ 


مذهب الجمهور في أثر النهي المطلق على التصرف الشرعي : be E OT‏ 


o۸٦‏ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


الموضوع الصفحة 
التمييز بين البطلان» والفساد» منشأًء ومفهوماًء وحكماًء في اجتهاد الحنفية : E.‏ 
تأاصيل نظرية الفساد قي الفلسفة الأصولية عند الحنفية TER DR‏ 
أولاً : حالة النهي المطلق عن المشروعات OE So SRE‏ 
ثانياً : حالة ما إذا اقترن النهي بدليل يدل على أنه لوصف ملازم. Vesna ae‏ 
نقد مذهب الجمهور : VN oes Rees AS REESE SRE Se‏ 
الدليل الثاني (على الحال الأولى للحنفية): Ae aa‏ 
أدلة الحنفية على الحال الثانية في صدد تأصيلهم لنظرية الفساد : Ades‏ 

تحليل الإمام القرافي للفلسفة الأصولية » لتأصيل نظرية الفساد عند الحنفية» غير مستقص لعناصره 
الا ساسية: VO velo EE ES‏ 
مقوّمات الانعقاد أو وجود ماهية العقد: ET‏ 


آهم أسباب الفساد العامة في العقود في الاجتهاد الحنفي»› وهي تتصل بالمعقود عليه ما عدا 


Anca Se ATER SRE الإكراه:‎ 

عقد النكاح بين الفساد والبطلان في أصول فقه الحنفية : Roce OSG‏ 
اتجاه المتقدمين من مجتهدي الحنفية في باطل النكاح وفاسده: O ERS‏ 
أدلة متقدمي الحنفية في عدم التفرقة بين باطل النكاح وفاسده: E ea‏ 


المتأخرون من أصوليي الحنفية وفقهائهم يفرقون بين باطل النكاح وفاسده» کسائر العقود: ... ٠٠١‏ 


أحكام العقد الباطل : Tan EES e SSN‏ 
أحكام النكاح القاسد: PON aati aE ESSERE‏ 
تأصيل الفرق بين أحكام النكاح الباطل وأحكام العقد الفاسد في أصول فقه الحنفية : OT‏ 
ما يتجه على مذهبٌ متقَدّمي الحنفية من النقد الأصولي : E SS‏ 
المبحث الخايس: نظرية الاستصحاب في اصول الفقه الإسلامي المقارن O a‏ 
منهج البحث مفصّلاً وموجهاً : TT a‏ 


في علم اصول الفقه الإسلامي Ofer‏ 


oe AY فقهرس الموضوعات‎ 


الموضوع الصفحة 
تحديد محل التزاع في حجُية الاستصحاب : ESSEN‏ 

مدى حجية الاستصحاب عند الأصوليين : E E‏ 

مناقشة ما استند إليه متأخرو الحنفية من دليل : OE E O‏ 

قواعد الاستصحاب : 1 

ثالثاً : الأصل في الصفات العارضة العدم VE E e E‏ 

خامساً : قاعدة الأصل في الأشياء الإباحة حتى يرد دليل التحريم : TV‏ 
المعاجم : FV CASED OS CTE SARO ODEO OE‏ 

المبحث السادس : قاعدة التحبّل على إبطال مقاصد الشريعة وحڪمها AV aetna ks‏ 
منهج البحث في فلسفة أصول الفقه المقارن في التحيّل : Re OT‏ 

تعريف التحيّل عند الإمام الشاطبي : A I O‏ 

FAT SASSER TOTES ORES : تحليل التعريف‎ 

تبح الرْخص في كل المذاهب» يعتبر تحللاً من ربقة التكاليف : n‏ 
اعتراضات المانعين على أن يكون نكاح التحليل من باب الحيل» والرد عليها أصولاً : Pisa‏ 


ب مفهوم «التحيّل» عند كل من الإمامين : ابن اليم » والشاطبي» وما یندرج فیهما من صور: ۳۹٤‏ 
أنواع الحيل التي تدور على أخذ حق» أو دفع باطل» عند ابن قيم الجوزية ولا تندرج في المفهوم 
المشهو ر لليلة: O RS O a‏ 
ج-الأدلة من الأصول العامة» والقواعد الكلية التي تنهض بتحريم التحيّل» ومنعهِ قطعاًء وبالحكم 
على التصرف المتحيّل به بالبطلان» أثراً للباعث غير المشروع» وحماية لمقاصد التشريع : ...۳۹ 


فلسفة أصول التشريع التي تتنافى مع اتخاذ أسباب التحليل» كما ينافي المطلوب من المكلّف 


الأدلة المنطقية العقلية على تحريم التحيّل شرعاً ووجوب منعه وإبطالهء لفساد الباعث : foo...‏ 
د مقارنة اجتهادات الأئمة فى «طرق الإثبات» التى يَبْطل بها الفعل أو التصرف المتحيّلٌ به قضاء 


وصولاً إلى استخلاص حكم التحيّل شرعاً. O o‏ 


oAA‏ بحوث مقارنة في الفِقه الإسلامي وأصوله 


الموضوع ) الصفحة 
المبحث السابع: نظرية الاحتكار في الفقه الإسلامي EV N O‏ 
أ تعريفه اصطلاحاً : EOE a O‏ 
ب تحليل ومقارنة هذه التعاريف ونقدها أصولياً : COR ES‏ 
ج ما ,اتفقت عليه التعاريف : CVE eS EEE CRSA EEO‏ 
د تعریفنا للاحتکار Versa EDS AD ELSES‏ 


ه۔ ما يستخلص من هذا التعريف : O O E E O OT POT PINT‏ 
أصول منع الاحتكار أو الأدلة التفصيلية الناهضة بتحريمه واردة فى السنة وآثار الصحابة فحسب : .4\۲ 


أ أدلة السنة في تحريم الاحتكار ومنعه: CO EES SSP RR‏ 
بحث حکم الاحتکار مقارنا UE OLS E E‏ 
اجتهادات الفقهاء في الحكم التكليفي للاحتكار في ضوء الأدلة الواردة في السنة: CE seins‏ 
أولا ‏ المذهب الشافعي : CE SL E‏ 
E LG EO SNR O ea‏ 
ثالثاً . اجتهاد الإمام الكاساني من الحنفية : NE aie a o‏ 
راغا :ملت اة EO SENSE Se‏ 
خامساً ‏ مذهب الظاهرية : CE O‏ 
سادساً ‏ مذهب الزيدية : CEO ESSE at‏ 
سابعا ‏ مذهب جمهور الحنفية : CR aes O‏ 
أولاً: أن الاحتكار يتعاوره أصلان تعارضاً . O O‏ 
مناقشة آراء المذاهب الفقهية في حكم الاحتكار CO a e‏ 
جملة أدلة الجمهور: CF E SEDER N SOE ESSE‏ 
أ أما السنة فما أوردنا من أحاديث الباب. ae a E‏ 
ب أدلة الجمهور من آثار الصحابة : OTe ETE‏ 


ج أدلة الجمهور من المعقول: o een‏ 


فهرس الموضوعات ۸۹ 


الموضوع الصفحة 
مناقشة أدلة من اجه إلى أن الاحتكار مكروه تحريماً (جمهور الحنفية) : CV oA se‏ 

شروط الاحتکار A‏ 
الشروط في المادة المحتكرة: CTA SSeS‏ 

الاتجاه الثالث: (القول بالتعميم). CO DS Gy‏ 

أ التعميم في اجتهاد مُتأخري الحنابلة : CTOs SRM RARER‏ 


وهو شبيه بالاحتكار الدولي الذي تمارسه الدول الاستعمارية في العصر الحاضر. Tess‏ 
ب التعميم في الفقه المالكي : OEE‏ 
ج التعميم في اجتهاد الإمام أبي يوسف» وفقه الظاهرية : a‏ 
أدلة الاتجاه الأول : (الاحتكار مقصور على قوت الآدمي فقط) . TERS‏ 
أدلة الاجتهاد الثاني : (الاحتكار يشمل حكمه حبس علف الحيوان أيضاً). Fase‏ 
اد الاتجاه الثالث: (من قال بالتعميم): O O E‏ 
مناقشة هذين الاتجاهين : CED CA LSA RO‏ 
التصدير من البلاد يعتبر في معنى الاحتكار إذا أضر بالناس : CE E RS Raa‏ 
احتكار القوت لمدة سنة (تنظيم الاستهلاك): CEO SO O SO a‏ 
شرط مدة الاحتكار : CS e E E O‏ 
مدى تدخل ولي الأمر في أصل حق الملكية بسبب الاحتكار : CEO assets‏ 
المؤيدات CEO MOSES SEE CS DOR‏ 
الفلسفة الأصولية التي يقوم عليها المؤيد القضائي أو الدنيوي الاجتهادي للوازع الديني في التشريع 
الإسلامي : COC iD A SRST SOLDER OE OO‏ 
الخلاصة الجامعة لبحث نظرية الاحتكار O E DS ES‏ 
المبحث الثامن: التسعير الجبري ET‏ 


0۹۰ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي وأصوله 


الموضوع الصفحة 


CAN sial SOS SS EARLS PEAR CE : الفرق بين السعر والثمن‎ ۲ 


Oa : مناقشة ما ورد عن بعض الأئمة من تعاريف ونقده أصولياً‎ ٥ 
Ess. : لا أساس لطاعة غير المسؤول شرعاًء ولو كان عدلاً» فيما يتعلق بشؤون الأمة‎ 
E .ما اتفقت عليه هذه التعاريف في بيان حقيقة التسعير شرعاً:‎ 
CV Sian EVES ESSA : تعريفنا للتسعير الجبري شرعاً‎ ۷ 
CO E E : العناصر الأساسية في هذا التعريف‎ ۸ 
CO aaa Do aS أدلة أحكام التسعير واردة في السنة غير المتواترة:‎ ۸ 
COR SNe ES أصول أحكام التسعير كما وردت في السنة غير المتواترة:‎ 
COA Sea eS : ما يستنبط من ظاهر هذه الأدلة‎ ۹ 
E e E E O حكم التسعير الجبري يل الفقه الإسلامي المقارن‎ 
E TTT RSS : أدلة من ذهب إلى تحريم التسعير بإطلاق‎ 
٥٦ : الأدلة الأخرى التي أوردها الإمام ابن قدامة المقدسي الحنبلي بما تنطوي عليه من حجج اقتصادية‎ 
ORs : تحليل الحجة الاقتصادية لابن قدامة في تحريم التسعير‎ 
QA : أدلة من ذهب إلى جواز التسعير» بل وجوبه عند الحاجة» ووجوه الاستدلال بها‎ 
OR... : اجتهادات الحنفية القائلين بالجواز فقط لا الوجوب» وفي حالة معينة‎  ًالوأ‎ 
EU aT SS : ثانياً ما يستخلص من مذهب الحنفية في التسعير‎ 
OR E N : عمدة الحنفية في هذا الاجتهاد‎  ًاثلاث‎ 
OV ouEsa NS A REE : اجتهادات متأخري الحنابلة‎  ًاعبار‎ 
O : أدلة متأخري الحنابلة على جواز التسعير بل على وجوبه وتحليلها أصولاً‎ 
OVC NEE e mR ES : مبدأً الإكراه على التعاقد بحق‎ 


OVS ERE RESA : ثالثاً : القياس الأولوي‎ 


mè < 


الموضوع الصفحة 
رابعاً ‏ الاستدلال بقواعد الشريعة» ومباني العدل فيهاء على وجوب التسعير الجبري : ...... ONA‏ 
ما يستخلص من فقه جمهور المالكية ‏ متقدميهم ومُتأخريهم ۔ تحليلاً وتأصيلاً : A‏ 


شرط الربح المعقول الذي فيه سداد للعامة والتجار معاً» دون وكس أو شطط» يدض أصل الحجة 


الاقتصادية التي اعتمدها ابن قدامة» لمنع التسعير. OEE‏ 

نقد وتقدير هذا المذهب أصوليا» وفي ضوء فلسفة التشريع : O‏ 
مناقشة اجتهادات من ذهب إلى تحريم التسعير بإطلاق» ونقدها أصولياً : OVE‏ 
خامسأ التعسف في استعمال حق التراضي محر شرعاً» فلا يصح حجة لمنع التسعير : ..... oV‏ 
شروط التسعير الجبري في الفقه الإسلامي E‏ 
أ شروط التسعير في الفقه الحنفي : BER LE O‏ 

ب شروط التسعير في فقه المالكية ومُتأخري الحنابلة : RRS‏ 

ج النقد العام لشروط التسعير : OVEN CIOS PENSE SR DE E EES‏ 
السعر العادل في الفقه الإسلامي المقارن A‏ 
أ . ري الحنفية : OEE yi baas CASES DES‏ 
ب رأي مُتأخري الحنابلة وجمهور المالكية : O OSE‏ 
تقدير الاتجاهين ونقدهم أصولياً » وفي ضوء فلسلفة التشريع : O‏ 1 
التسعير العادل في الأعمال : E O O O‏ 


التزام الدولة العمرية بتأمين تموين الناس بالمواد الغذائية الضرورية» فضلاً عن فرض أموال نقدية 


لكل منهم بما يحقق الكفاية 1 
مؤيدات التسعير الجيري SOOT leo ELEC EOS CER EASES E‏ 


OOF Senses aaa EASES 
o0 ......... : ممثل السلطة فى الدولة الإسلامية ينهض بالعقوبة التعزيرية تقديراً وتوقيعاً (تنفيذاً)‎ 


العقوبة التعزيرية على أنواع : صفة وقدراً : OD E‏ 


۹۲ بحوث مقارنة في الفقه الإسلامي واصوله 


الموضوع الصفحة 
يبخضع تقدير العقوبة التعزيرية لمبدً المماثلة في الجزاء» ومبدأ المناسبة التي تفضي بها غالباً إلى 

OOO CENG SS RRS SS : تحقيق الصالح العام‎ 

منشأً صفة مخالفة التسعير الجبري» من كونها معصية أو من المنكرات شرعاً : OV i,‏ 

مؤيدات الإلزام بالتسعير في الواقع التاريخي : OV Geilo ASAR‏ 

SON on O ASSESSORS : أ في الفقه الحنفي‎ 

ب . رأي جمهور المالكية› ومتأخري الحنابلةء والليث بن سعد» وغیرهم : LS‏ 
مؤيد الإخراج من السوق» أو منع الزيادة أو النقص في السعر في سلعة أو سلع معينةء من قبل فرد 

أو أفراد إذا أضر بالسعر العام في السوق» أو بالجالبين : E iS Re‏ 

الخلاصة الجامعة لبحث التسعير الجبري OUEST A Re‏ 

E E فهرس الموضوعات‎ 


ger wr E" 


